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Kitabü I-Kefâle 


KİTÂB-I SALİS 


Aİ ey 3 ye, lez plak a az 
EYİ öle! 35 b la öleli 


ŞERH-İ 


KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 


KİTAB-I SAÂLİS 


Kefâlet hakkında olup bir mukaddime ile üç bâbı hâvidir. 
Kefâletin meşrü'iyyeti Kitab,Sünnet ve İcmâ'-1ı Ümmet ile sâbit olmuştur. 


Kitab “Ve limen câe bihi hımlü ba'irin ve ene bihi za'imün” (Yusuf 12/72) kavl-i 
celili; sünnet dahi “Ez-za'imü gârimün” kavl-i şerifi bulunmuştur ki bu ha- 
dis, kefil zâmindir demektir. (Fethul-kadir) (643. maddeye bak.) 


Kefâletin, mehâsin-i celile-i adidesi vardır. 


Kefâlette, malının ziyâ'ından korkan dâyinin âlâmını izâle bulunduğu gibi 
nefsi aleyhine havf eden medyünun âlâmını gidermek dahi vardır. Binâe- 
naleyh, kefâlet eden kimse hem dâyin hem de medyüna ni'met ve iyilik 
etmiş olur. Bu cihetle kefâlet, ef'âl-i âliyeden ma'düddur! 


Ma'a-zâlik kefâletten imtinâ', ihtiyâta akrebdir. Zirâ Tevrat'ta “zeâmetin 
evveli melâme, evsatı nedâme, âhiri garâme” olduğu muharrerdir. Ta'bir-i 
âharla, evvel emirde kefil kendi nefsine yahut nâs o kefili levm edeceği 
ve hasbe'l-kefâle mutâleb olunca gayrin borcunu te'diye etmek süretiyle 
malının itlâfına nâdim olacağı gibi, ondan sonra kefâletle ta'ahhüd ettiği 
malı zâmin olmasıyla, yâhut mekfülün-bihi ihzâr ile dahi nefsini itâb ve 
kendini izrâr eder.” 


1 Jar İl era e OLEY yan MA EU) İle Şar all al 
gl) peşi oi Lİ 
2. yel 0S lie ol İla al ray all ayla alo 
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ŞERH-İ 


KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 


MUKADDİME 


(Kefâlete dâir ıstılâhât-ı fıkhiyye beyânındadır.| 


Lafz-ı kefâlet, lugat-ı Arab'da zamm ve ilâve etmek ma'nâsınadır. Binâe- 
naleyh madde-i âtiyedeki ma'nâya nakli, “naklü'-âmm ile'I-hâss” kabilin- 
den olur. 


Hulâsa-i Bâb-ı Evvel: 
Bâb-ı sâniye kadar olan mesâilin hulâsası burada derc olunur. 


Kefâletin târifi: Kefâlet, bir şeyin mutâlebesi hakkında zimmeti zimmete 
zamm etmektir. Bu târife ber-vech-i âti itiraz olunur. 


1- Bilâ-emir bir sabinin nefsine kefil olan kimse mutâleb olduğu halde, 
asil mutâleb olmaz. 


Cevâb: 1- Ta'rif, bi'l-ehassdır. 


2- Diğerin deynine kefil olup da medyün deynini inkâr ve yemin ederse, 
kefil mutâlebdir; asil değil. 


Cevâb: 2- Kefilin zu'munda sübüt-ı mutâlebe kâfidir. 


Kefâlet bi'l-aynda ve bi'n-nefsde, zimmet-i kefilde hakk-ı mutâlebe sâbit 
olur; deyn değil. Çünkü bunlarda deyn zâten mevcut değildir. Kefâlet 
bi'd-deynde zimmet-i kefilde alâ kavlin, yalnız hakk-ı mutâlebe sâbit olur; 
deyn değil. Çünkü: 


Evvelen: Tevsik-ı hakk, yalnız hakk-ı mutâlebenin zimmet-i kefilde sübü- 
tiyle hâsıl olur. Sübüt-ı deyne hâcet yoktur. 


1 Gl yökS gl FS, Ul ip öleli ale JE, ABİ | yz Gl ys; gs, gl all JE 
(SUSUN Lal b lee 2) ki İİ il el 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


Sâniyen: Ba'de'l-kefâle, deyn-i zimmet asilde bâki olduğundan kefilin zimmetinde de is- 
bât-ı deyn etmek kalb-i hakikattir.? 


Sâlisen: İki deyn sâbit olduğu halde birinin istifa olunup da diğerinin istifa olunamama- 
sı müstahildir. 

Şerâit-i Kefâlet; 

Kefilde, mekfülün-anhde, mekfülün-lehde ve mekfülün-bihde aranır. 

1-Kefilin: 

Âkıl ve bâliğ olması, 

Rızâsı bulunması, 

Maraz-ı mevt ile mariz olmaması, 

Mekfülün-lehin gayri olması şarttır. (628. madde) 


2- Mekfülün-anhin: 
1-Şahsen malümiyyeti şarttır. 
2- Âkıl ve bâliğ olması, 
3- İsmen ma'lâmiyyeti şart değildir. 
4- Müflis, eğer ber-hayat ise, kefâlet bi'l-ittifâk sahih olur. Vefât etmiş ise, İmam-ı 
Azam'a göre, gayr-i sahih, İmâmeyn'e göre sahihdir. 
3- Mekfülün-bihin: 
1- Kefâlet bi'n-nefsde, şahsen ve mekânen ma'lümiyyeti,? 
2- Kefâlet bi'l-mâlda, asil üzerine bi-nefsihi mazmüniyyeti şarttır, 
3- Kefâlet bi'l-mâlda malümiyyeti şart değildir. 
4- Mekfülün-bih, nefis veya maldan hangisi olduğu ma'lâm olması şarttır. 


5- Mekfülün-lehin ma'lâm olması şarttır. 


2 Buikinci sebebe şu yolda itiraz olunabilir. Mağsübun-minhin, mal-ı mağsubu ister gâsıbdan, ister gasıbü'l-gâsıbdan 
mutalebeye salahiyyeti der-kârdır. O halde kefâlet meselesi de işbu mesele-i şer'iyyeye tevfik edilir. 


Cevâb: İki mesele beyninde fark vardır. Kefâletde dâyinin hem asıl ve hem de kefilden hakk-ı mutalebesi bulunduğu 
halde mağsübun-minh, gâsıb veya gasıbü'l-gâsıbdan ancak birisinden taleb edebilir. Birisinden talebden sonra diğe- 
rinden talebe hakkı yoktur. 

3 Müstesna: Şirket-i mufâvazada mekfülün-bih mechüldür; ve kefâlet caizdir. 
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612. MADDE 


(Kefâlet| Istılâh-ı fukahâda (bir şeyin| -mekfülün-bihin- (mutâlebesi hakkında zimme- 
til -kefil kendi zimmeti- (zimmete) -asilin ta'bir-i diğerle, mekfülün-anhın zimmetine- 
Izamm)| ve ilâve Jetmektir.| 


Mecelle'de “bir şeyin” denilmiştir. Ta ki ayn ve deyne, kezâ nefis ve teslime şâmil olsun. 
Demek ki ol şey, ya ayn ve deynden ibâret olan mal olur, kefâlet bi'l-mâlda olduğu gibi; 
veya nefis olur, kefâlet bi'n-nefsde olduğu gibi; veya teslim olur, kefâlet bi't-teslimde ol- 
duğu gibi. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Bu ta'rifde iki yerde vâki' zimmetten maksüd zâttır. Ve Mecelle'de “yâni bir kimse.... ilâ 
âhirihi” diye ber-vech-i âti tefsir olunması, zimmetten zât maksüd olduğuna işâret için- 
dir. (Redd-i muhtâr) 


Zimmetin tarif ve izâhı 8. madde şerhinde geçti. 


(Yâni bir kimse| bir şeyin mutâlebesi hakkında kendi Jzâtını diğerin zâtına zammedip 
ve anın) yâni ol diğer zâtın (hakkında lâzım gelen mutâlebeyi kendi) -ol kimse- (dahi 
iltizâm| ve ta'ahhüd Jetmekdir.| 


Taksimât-ı kefâlet: Kefâlet, üç vechile taksim olunur: 


Taksim-i evvel: 613., 614 ve 615. maddelerden anlaşılacağı vechile kefâlet, mekfülün-bih 
itibâriyle üç kısma ayrılır. Evvelkisine kefâlet bi'l-mâl, ikincisine kefâlet bi'n-nefs, üçün- 
cüsüne kefâlet bi't-teslim denilir. Malın ayn veya deyn olması i'tibâriyle kefâlet bi'l-mâl 
dahi ikiye münkasim ve bu takdirde envâ-ı kefâlet dörde bâliğ olur. 
Nev'-i evvel: Kefâlet bi'l-mâli'l-ayndır. Mal-ı mağsübe kefâlet gibi. 
Şöyle ki: Bir kimse diğer kimesnenin koyununu gasbedip de yedinde mevcud iken, 
bir şahıs bu koyunun aynına kefil olsa, sahih ve o şahıs koyunun mutâlebesi hak- 
kında kendi zâtını o kimsenin zâtına zamm etmiş olur. Bu cihetle, o kimesne ko- 
yunu, dilerse ol kimseden ve isterse o şahısdan mutâlebe edebilir. 
Nev'-i sâni: Kefâlet bi'l-mâli'd-deyndir. Bir kimsenin diğer kimesneye olan bin ku- 
ruş borcuna bir şahsın kefil olması gibi. 
Nev'-i sâlis: Kefâlet bi'n-nefsdir. Bir kimsenin diğer kimesnede bir hakkı ve mat- 
lâbu bulunup da, bir şahıs o kimesnenin nefsine kefil olması gibi. Bu gibi kefâlet-i 
nefsiyyede dahi bir şeyin mutâlebesi hakkında zimmeti zimmete zamm vardır. 
Şöyle ki, misâl-i mezkürde ol kimse için hem hakkını hem de o kimesnenin nefsi- 
nin meclis-i hâkime ihzârını taleb etmek hakkı sâbit olur. Ama kefilden yalnız o ki- 
mesnenin, meselâ meclis-i hâkime ihzârını istid'â eyleyebilir. Binâenaleyh kefâlet-i 
nefsiyyede asil ve kefilden mutâlebe olunan şey birdir. Yani nefs-i mekfülün-bihdir. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


Nev'-i râbi': Kefâlet bi't-teslimdir. Bir kimse bir malı diğer bir kimesneden iştirâ 
edip de, bir şahıs o malın müşteriye teslimine kefil olması gibi. 


Ancak kefâlet bi'l-mâl, nev'-i evvel ve sâniye şâmil olmakla, bunlar bir kısım addo- 
lunmak ve binâenaleyh işbu taksim-i evvelde kefâlet üç kısım itibar edilmek münâ- 
sipdir. Bu cihetle, biz kefâlet bi'l-mâlı üç kısım itibar edeceğiz. 


Taksim-i sâni: Kefâletin diğer bir taksimi dahi Mecelle'nin 617. maddesinde mezkürdür. 
Kefâletin bu taksimi nefs-i akd i'tibâriyledir. İmdi kefâlet, nefs-i akd i'tibâriyle dahi dört 
kısma münkasimdir ki, bu da: Kefâlet-i münecceze, kefâlet-i mu'allaka, kefâlet-i muzâfe 
ve kefâlet-i meşrütadan ibârettir. (617. maddeye ve şerhine ve bâb-ı sâninin fasl-ı evvel ünvânı şer- 


hine bakınız.) 


Mekfülün-bih i'tibâriyle olan aksâmr-ı selâse, tedâhül edemediği gibi, akd i'tibâriyle olan 
aksâm-ı erba'adan ilk üç kısım dahi tedâhül edemeyip, ama evvelki üç kısım, ikinci i'ti- 
bâriyle olan aksam ile tedâhül ve ictimâ' eyleyebilir. 


Taksim-i sâlis: Mecelle'nin 625. ve 626. maddelerinden münfehim olduğu üzre kefâlet, 
kayd ve vasıf itibâriyle dahi dört kısma taksim olunur: Kefâlet-i mutlaka, kefâlet-i mu- 
vakkate, kefâlet-i mu'accele ve kefâlet-i mü'ecceledir. 


Bu aksâmın cümlesi bu kitâb-ı kefâletde tafsil ve ahkâmı metnen ve şerhan beyân 
olunacaktır. 


Suâl ve cevâblar: Tenvir'de, kefâlet ber-vech-i mezkür ta'rif edilmiş ve Mecelle bu ta'rifi 
ondan ahz eylemiştir. Ancak, bu ta'rif, efrâdını câmi' değildir diye nakz olunur; şöyle ki: 


Evwvelen: 629. madde şerhinde izâh olunacağı vechile bir kimse, bir sabinin nefsine 
-bilâ-emri'l-veli- kefil olduğunda, kefil mutâleb olur ise de, sabi mutâleb olmamakla, sa- 
binin ihzârı veli üzerine lâzım gelmeyeceği cihetle bunda “onun hakkında lâzım gelen 
mutâlebeyi” ta'biri ile bu gibi kefâlet-i nefsiyye, ta'rifde dâhil olmaz; yâni bunda asil hak- 
kında bir günâ mutâlebe olmadığı halde kefil, mutâleb olur. Binâenaleyh “onun hakkın- 
da..... ilâ âhirihi” ta biriyle bu gibi mu'arrefin efrâdından olan kefâlet, ta'rif-i mezkürdan 
hâriç kalır. 


Sâniyen: Bir kimse, “Ben filanın falan şahsa olan borcuna kefilim.” dediğinde, asil borcu- 
nu inkâr ederek isbât dahi olunamasa, asil, mutâleb değil iken, kefil mutâleb olacağından, 
ta'bir-i mezkür ile bu kefâlet dahi ta'rifden hâriç kalır. (81. maddeye bak.) 


Bu ikinci suâle “Asil hakkında sübüt-1ı mutâlebe nefsü'l-emrde mevcud bulunması şart 
olmayıp, kefilin zu'munda mutâlebenin sübütu kâfi bulunmuştur.” diye cevap verilir. 
Tafsil-i ihtilâf: Kefâlet bi'd-deynde iki şey vardır. Birisi deyn ve diğeri ol deyni medyün- 
dan taleb etmek hakkıdır. Ale'l-ıtlâk zamm, bazen yalnız mutâlebede olup asl-1ı deynde 
olmaz. Bunlardan bazıları şunlardır: 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
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Evvelen: Vekil bi-kabzı'd-deyn, ma'al müvekkilde olduğu gibi ki; deyn, müvekkilin olup, 
müvekkil için hem deyn, hem de hakk-ı mutâlebe sâbit iken vekil için yalnız hakk-ı mutâ- 
lebe sâbit olur; yoksa deyn sâbit olmaz. Meselâ bir kimse, filan şahıs zimmetindeki alaca- 
gını kabza diğer kimesneyi tevkil ettiğinde, vekil-i merküm müvekkiline zamm edilmiş 
ve fakat bu zamm, yalnız hakk-ı mutâlebeye munhasır kalmış olur. 


Sâniyen: Vekil bi'ş-şirâ semen-i mebi' ile mutâleb olur. Halbuki semen-i mezkür müvek- 
kili zimmetinde sâbit ve müvekkilinin borcudur. Hatta bâyi' müvekkili semen-i mezkür- 
dan ibrâ etse sahih olur. Binâenaleyh bunda dahi vekil bi'ş-şirânın müvekkiline zammı 
yalnız mutâlebededir, (Zeylai) İşte bu mes'elede vekil bi'ş-şirâ müvekkiline yalnız mutâle- 
bede zammedilir, yoksa deynde değil. 


1461. maddeye mebni “Müvekkil semen-i mebi' ile bâyi'a karşı mutâleb olmamakla, vekil 
bi'ş-şirânın ona zammı nasıl olur?” diye sual vârid olur ise, müvekkil, kazâ ve hükm-i hâ- 
kim ile mutâleb değil, fakat diyâneten mutâlebdir. 


Sâlisen: Veli, vasi ve nâzır, def ve edâsı lâzım gelen şeyler ile mutâleb olur; halbuki zim- 
metlerinde hiçbir şey sâbit değildir. 


Meselâ bir sabi, birinin malını itlâf etmekle, 916. maddeye mebni zamân lâzım gelse, be- 
del-i zamân sabinin malından ifâ etmesiyle sabinin velisi veya vasisi mutâlebdir, fakat 
bedel-i mezkür, yalnız sabinin zimmetinde sâbittir. Veli veya vasinin zimmetinde bir şey 
sâbit olmaz. 


İmdi kefâlet bi'n-nefis ve kefâlet bi'l-a'yânda kefil zimmetinde sâbit olan, yalnız mutâle- 
be olduğu müttefekun-aleyhdir. Çünkü, bunlarda asil zimmetinde deyn bulunmadığı ve 
asilde sâbit yalnız mutâlebe olduğu cihetle, kefil zimmetinde dahi deyn sâbit olmayaca- 
gı der-kârdır. 


Fakat, kefâlet bi'd-deynde asilin zimmetinde sâbit bulunan hem deyn, hem de hakk-ı 
mutâlebe olduğunda şüphe yok ise de, kefilin zimmetinde sâbit olan yalnız hakk-ı mutâ- 
lebe midir, yoksa hem hakk-ı mutâlebe hem de deyn midir? İşte bunda ihtilâf olunmuştur. 


Bâzı ulemâ, “Kefilin zimmetinde sâbit olan yalnız hakk-ı mutâlebedir; deyn sâbit değil- 
dir.” demişler. Sâhibü'-Hidâye ve İbnü'l-Hümâm gibi bâzı ekâbir-i ulemâ dahi, esahh olan 
bu kavl olduğunu beyân eylemişlerdir. 


Bu kavle zâhib olan ulemânın delilleri şunlardır: 


Evvelen: Tevessük * yâni mücib-i kefâlet, kefil zzmmetinde hakk-ı mutâlebenin sü- 
bütiyle hâsıl olur. Deynin, zimmet-i kefilde sübütunu itibâra hâcet yoktur; bâlâ- 
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da zikrolunan veli ve emsâlinde olduğu gibi. İmdi kefil aleyhine lüzum-ı deynsiz, 
icab-ı mutâlebe mümkün olunca zimmet-i kefilde deynin sübütuna hüküm ve İ'ti- 
bâr etmek icâb etmez." 

Sâniyen: Deyn, ba'de'l-kefâle dahi zimmet-i asilde kemâ-kân bâkidir. Bu halde zim- 
met-i kefilde dahi sübüt-ı deyn tasavvur olunamaz. zira bu süretde deyn-i vâhidin 
iki deyn kılınması icâb eder, bu ise kalb-i hakikatdir. Binâenaleyh, zarüret bulun- 
madıkça bu cihete gidilemez. İşte şu âti'z-zikr mesâilde bu deynin iki deyn i'tibâr 
edilmesinde zarâret bulunmakla, onlarda bi'l-mecbüriyye zimmet-i kefilde sübüt-ı 
deyn ile hükmedilmiştir. 


1. Mes'ele: Dâyin -mekfülün-leh- alacağı olan mekfülün-bihi kefile hibe veya tasadduk ve 
kefil dahi kabul etse sahih olur. Nitekim, 660. madde şerhinde izah olunacaktır. 


2. Mes'ele: Mekfülün-leh alacağı mukâbilinde kefilden bir mal satın alsa sahih ve kefil, 
kefâlet-i mâliyeden beri olur. 


Bu iki mes'elede kefil zimmetinde dahi sübüt-ı deyne kâil olmak zarüridir ve illa deynin, 
medyünun gayrisine temliki lâzım gelir. Bu ise bâtıldır. Meselâ bir adam Zeyd zimmetin- 
de olan on altın alacağına mukâbil Amr'dan, Amr'ın malı bulunan ma'lâm atı satın alsa 
sahih değildir. Binâenaleyh bu iki mes'elede tashih-i tasarruf zarüreti için kefil zımmetin- 
de sübüt-ı deyne kâil olduk. Ve bir deyni iki deyn hükmünde kıldık. Ama husüsât-ı sâi- 
rede zarüret olmadığı cihetle bir deynin iki deyn kılınması câiz değildir. (22. maddeye bak.) 


Sâlisen: Biri zimmet-i asilde, diğeri zimmet-i kefilde olmak üzre iki deyn sâbit olması hu- 
susu kabul olunduğu halde, bunlardan yalnız birisi istifâ olunabilip de diğerinin istifâ- 
sı câiz olmaması ve meselâ bir kimsenin Zeyd zimmetinde on altın ve Amr zimmetinde 
dahi on altın alacağı sâbit iken yalnız birisinin istifâsı câiz, diğerininki gayr-i câiz olması 
müstahildir, (Kifâye Şerhu'-Hidâye ve Zeylat.) 


GA 


Ve diğer bâzı ulemâ ise kefilin zimmetinde sâbit olan “asil zimmetinde sâbit olduğu gibi” 
hem deyn ve hem de mutâlebe olduğunu ve fakat zimmet-i asilden deyn sâkıt olmaya- 
cağını zikr eylemişlerdir ki, İmam Şâfii ve Mâlik (Rahimehümâ'llahü Te'âlâ) buna zâhib 
oldukları gibi İmam Ahmed bin Hanbel (Rahimehü'llahü Te'âlâ)'den olunan bir rivâyet 
dahi ber-vech-i meşrüh bulunmuştur. 


Kavl-i sâniye zâhib olan ulemânın edillesi şunlardır: 
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Evvelen: Kefil, asil gibi deyn ile mutâleb olur. Mutâlebe ise deynin fer'i olarak, bidüni'-asl, 
fer' tasavvur edilemeyeceğine ve deyn olmaksızın ifâ-yı deyn ile mutâlebe muhâl olduğu- 
na binâen, deynin zimmet-i kefilde dahi sübütu lâzım gelir. (Zeylai) 


Kavl-i evvele kâil olan ulemâ, delil-i mezküre dört vechile cevâb verdiler: 


Vech-i evvel: Vâkı'â asl-ı deyn mevcüd olmadıkça deyn ile mutâlebe mutasavver de- 
gilse de, o deynin her halde mutâlebe olunan şahıs zimmetinde sâbit ve vâcib ol- 
ması lâzım değildir. Görülmez mi ki, vekil bi/ş-şirâ semen-i mebi' ile mutâleb olur. 
Halbuki semen-i mezkür müvekkili zimmetinde sâbit ve müvekkilinin borcudur. 
Hatta bâyi', semen-i mezkürden müvekkili ibrâ etse sahih olur. 


Vech-i sâni: Mutâlebe, asl-ı deynden dâyin hakkında infisâl edebilir. Dâyinin ala- 
cağı yok iken medyündan isteyebilir. Şöyle ki, vekil bi'l-bey' semen-i mebi'i müş- 
teriden isteyebilir. Halbuki, semen-i mezkür vekilin hakkı değil, müvekkilinin ma- 
lıdır. İşte bu mes'elede mutâlebe, asl-ı deynden infisâl ederek asl-ı deyn, zimmet-i 
medyünda sâbit iken kefâlet-i sebebiyle kefile mutâlebe teveccüh eder. 


Vech-i sâlis: Mutâlebe asl-ı deynden te'cil ile infisâl ettiği gibi, kefâletde dahi asl-ı 
deynden infisâl eder. Şöyle ki: Bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde semen-i 
mebi'den meselâ yüz altın alacağı olup da bir sene te'cil etse, alacağı, zimmet-i 
medyünda bâki olduğu halde hakk-ı mutâlebe bir sene müddetle sâkıt olacağı ve 
ol vechile mutâlebe, deynden bu mes'elede infisâl edeceği gibi kefâletde dahi in- 
fisâl edebilir. 


Vech-i râbi': Mutâlebenin asl-ı deyne nisbeti, mülk-i tasarrufun mülk-i ayna nis- 
beti gibidir. Mülk-i tasarrufun mülk-i ayndan râhin hakkında munfasıl olması câiz 
olduğu yâni râhin, merhâünun aynına mâlik iken merhün da tasarrufa muktedir ol- 
madığı gibi, kefâletle iltizâm-ı mutâlebenin, iltizâm-ı asl-ı deynden munfasıl olması 
dahi câizdir. (Kifâye şerhu'1-Hidâye) 


Sâniyen: Dâyin alacağını kefile hibe etse sahih ve kefâlet bi'l-emr olunca kefilin asile rü- 
cü'a hakkı olur. Halbuki deyn, zimmet-i kefilde sâbit olmasa, deynin, medyünun gayrisi- 
ne hibe ve temlikine müeddi olmak lâzım gelir; bu ise sahih değildir. (Zeylai) Zira ânifen 
zikrolunduğu üzre deyn, medyündan başkasına temlik olunamaz. Meğer ki âhara hibe 
ve kabza taslit ve âhar da kabz etsin. (848. maddeye bak.) 


Sâlisen: Dâyinin matlübu mukâbilinde kefilden bir şey satın alması sahihdir. Halbüki 
deyn, zimmet-i kefilde sâbit olmasa bu şirâ, sahih olmak lâzım gelir. Çünkü ânifen zikro- 
lunduğu vechile bir kimsenin diğer kimesne zimmetindeki alacağı mukâbilinde -mezkür 
alacak semen-i mebi' kılınarak- şahs-ı sâlisden bir mal iştirâ etmesi sahih değildir. Bu 
ikinci ve üçüncü delilin cevâbı yukarıda mürür etmişti. 
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Râbian: “Kefilin zimmetinde sâbit olan yalnız mutâlebe olup, deyn sâbit değildir.” de- 
nilse, kefil bi'l-mâlın vefâtiyle ondan mutâlebe sâkıt olacağından, kefâletin butlânı lâ- 
zım gelir idi; kefâlet bi'n-nefsde olduğu gibi. (666. maddeye bak.) Halbuki, kefil bi'l-mâlın 
vefâtiyle, kefâletin butlânı lâzım gelmez, mal-ı mekfülün-bih terekesinden istifâ olunur. 
(670. maddeye bak.) 


Kavl-i evvele kâil olan ulemâ tarafından buna şu vechile cevâb verilir: 
Kefâlet bi'd-deynde kefil zimmetinde sâbit olan, deyn-i mutâlebedir. 


Kefilin vefâtında bu mutâlebe terekesine ta'alluk eder ve terekeden mutâlebe müm- 
kün olmakla, kefilin vefâtiyle, kefâlet-i mâliye bâtıl olmaz. Ama kefâlet bi'n-nefsde, kefil 
zimmetinde sâbit olan nefsi mutâlebe olmakla, mekfülün-anhın vefâtiyle nefs-i mekfü- 
lün-bihâ mutâlebe olunmak mümkün olmadığı gibi, buna bedel terekeden mal alınmak 
dahi mümkün olamaz. 


Hâmisen: 626. madde hükmünce, kefile kefil olmak sahih olup, kefil-i sâninin kefâle- 
ti, kefil-i evvelin emriyle olduğu süretde kefil, deyni edâ ettiğinde kefil-i evvele mürâ- 
caat eder; yoksa asile mürâca'at edemez. Kefil-i evvel zimmetinde deyn sâbit olmamış 
kü mürâca'at ifâ-yı deyn ile emir üzerine müteferri' bir mes'ele olduğu 1506. maddede 
mezkürdür.* 


Fakat bu ikinci kavle kâil olan ulemâ üzerine ber-vech-i âti itirâz olunduğu gibi cevâb 
dahi verilmiştir; şöyle ki: 


Deyn, kefil zimmetinde dahi sâbit olsa; diğer bir ta'birle “Dâyinin asildeki alacağı on al- 
tın olunca kefilin zimmetinde dahi on altın sâbit olur.” denilse, dâyinin alacağı on altın 
iken yirmi altın olması ve iki kat olarak istifâ edilmesi icâb eder. Halbuki deyn-i vâhidin 
iki defâ istifâsı mümkün değildir. (1651. maddeye bak.) 


Buna cevâben denilir ki, bir deynin iki kimseden istifâsı mezkür 1651. maddede zikrolun- 
duğu vechile câiz değil ise de, iki kkmseden herhangisi deyni ifâ ederse, diğeri beriü'z-zim- 
me olmak üzre bir deynin o iki kimse zimmetinde sübütiyle matlâb, dâyinin tezâ'uf ey- 
lemesi lâzım gelmez. (Zeylai). Bunun emsâli Şer'-i Şerif'de kesirdir. Gâsıb ve gâsıbü'l-gâsıb 
gibi. 910. maddede mezkür olduğu vechile ikisi de bedel-i mağsübu zâmin ve ikisi zim- 
metinde deyn sâbit olur. Halbuki mağsübun-minhin hakkı yalnız bir bedelde olarak, an- 
cak birisinden istifâ edebilir. 
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Meselâ bir kimse diğer kimesneden bir mal gasbedip de, mezkür malı ol kimseden dahi 
mağsübun-minhin, yâni o kimesnenin garim ve dâyini gasbetse, mağsübun-minh mu- 
hayyerdir; dilerse gâsıb-ı evvele, isterse gâsıb-ı sâniye tazmin ettirir. Evvele tazmin etti- 
rirse ikincisi beri olmaz; amma sâniye tazmin ettirirse, evvel beri olur. (Şibli) Fakat asil ve 
kefilin gâsıb ve gâsıbü'l-gâsıba nisbetinde fark vardır; şöyle ki: 644. madde hükmünce 
dâyin alacağını dilerse esildan ve dilerse kefilden ve isterse bir miktarını esildan ve bir 
miktarını kefilden mutâlebe ve ahza hakkı olduğu halde, mağsübun-minh, gâsıb ve gâ- 
sıbü'l-gâsıbdan hangisinden tazmini ihtiyâr ederse, İmam-ı A'zam ile İmam Muhammed 
(Rahimehüma'llahü Te'âlâ)e göre diğeri beri olur. Yâni mağsübun-minh gâsıba tazmini 
ihtiyâr eylediğinde artık gâsıbdan hakk-ı tazmini kalmaz. Zira herhangisinden ihtiyâr-ı 
tazmin, mağsübun ona temlikini icâb eder. (Redd-i muhtâr fi evveli'l-kefâle ve Feth) 


Mecelle'nin zâhir-i târifinden anlaşılıyor ki, bunda kavl-i evvel ihtiyâr olunmuştur. Çünkü 
“bir şeyin mutâlebesi hakkında..... ilâ âhirihi” “ve onun hakkında lâzım gelen mutâlebe- 
yi..... ilâ âhirihi” diye târif edilmiştir.” 


Bahr-i Râik sâhibi ihtilâf-ı mezkürün semeresi ne olduğuna dâir ulemânın bir şey zikret- 
medikleri beyâniyle demişlerdir ki, kefil borcu olmadığına yemin ettiğinde kavl-i evvele 
göre hânis* olmaz ve kavl-i sâniye göre hânis olur. 


Mukâyese-i ta'rifât: Mecelle, kefâleti “Bir şeyin mutâlebesi hakkında zimmeti zimmete 
zamm etmektir.” şeklinde târif ediyor. Fakat kefâleti, bâzı ulemâ “Bir deynin mutâlebesi 
hakkında zimmeti zimmete zamm etmektir.” diye târif eylemişlerdir ki “Bir kimse zâtını 
diğerin zâtına zamm edip onun hakkında lâzım gelen borcun mutâlebesini kendi dahi 
iltizâm eylemektir.” ma'nâsını ifhâm eder. 


Bu târif yalnız kefâlet bi'd-deyne has ve Mecelle'nin mezkür târifi ise kefâlet bi'l-ayn, kefâ- 
let bi'n-nefis, kefâlet bi't-teslime âmm olduğuna binâen Mecelle'nin târif-i mezkürü, sâ- 
lifü z-zikr târif üzerine müraccahtır. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Târifin delâlet ettiği ve târif-i kefâletten istihrâc edilebilen ahkâm, bu târiften yâni “onun 
hakkında lâzım gelen mutâlebeyi kendi dahi..... ilâ âhirihi” ibâresinden istinbât olunur 
ki meselâ bir kimsenin bir deyne kefil olmasiyle asilin o deynden berâeti lâzım gelmez. 
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Havâlede lâzım geldiği gibi. (690. maddeye bakınız.) Meğer ki asilin berâeti şart edilsin. (648. 
maddeye bakınız.) 


Târifteki “onun hakkında lâzım gelen” ibâresine müteferri' mesâil-i şer'iyye - metn-i Me- 
celle'de “onun hakkında lâzım gelen” denilmesinden, asil hakkında lâzım olmayan şeyi 
kefil iltizâm etse, yâni bir kimse ona kefil olsa sahih olmayacağı anlaşılıyor. Buna mesâil-i 
âtiye teferru' eder. 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Senin hânen yıkılır ise ben zâminim.” dese hükmü 
olmayıp, hânesi yıkılsa bâ-hükm-i hâkim, asile tazmin ile icbâr edilemeyeceği gibi kefile 
dahi zamân lâzım gelmez. 


2. Mes'ele: Vekil bi'ş-şirâ, akdi nefsine muzâf kılarak bir malı satın aldıktan sonra bâyi' , 
semen-i mebii müvekkilden taleb etmekle, birisi, meblağ-ı mezküra bâyi' için kefil olsa, 
yâni mekfülün-anh, müvekkil kılınsa, bu kefâlet sahih olmaz. (Ankaravi fi'fasli's-sâni mi- 
ne'-kefâlet.) Zirâ 1461. maddenin fıkra-i sâlisesine mebni semen-i mebi' ile vekil mutâleb 
olur; yoksa müvekkil değil. Binâenaleyh bu kefâlet ile kefil, asil hakkında lâzım olmayan 
meblağı tekeffül eylemiştir. 


3. Mes'ele: Bir kimse hayvanının telefinden korkan misâfirine “Senin hayvanını kurt yer- 
se veya hayvanın helâk olursa ben zâminim.” dese hükmü olmaz. Hayvan helâk olsa bile 
esila zamân lâzım gelmeyeceği gibi kefile dahi zamân iktiza eylemez.? (94. maddeye bak.) 


4. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Filan şahsın değirmenini isticâr et, edeceğin zarar 
benim üzerime olsun.” dese sahih olmaz. O kimesne mezkür değirmeni bi'l-isticar, za- 
rar etse bile o kimse üzerine bir şey lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) zira o kimesnenin ettiği 
zarar onun üzerine mazmün olmamakla kefil olan kimse, asil hakkında lâzım olmayan 
şeye kefil olmuş olur. 


5. Mes'ele: Bir kimse, diğer kimesnenin hânesi harikda muhterık olduğunda, bedeli olmak 
üzre, şu kadar kuruşu o kimesneye vermeyi taahhüd etse sahih değildir. 


6. Mes'ele: Sabi-i mahcür bir malı bi'l-iştirâ semenine bir kimse kefil olsa 967. maddenin 
fıkra-i sâlisesine mebni bey' nâfiz ve semen-i mezkür sabiye lâzım ve mazmün olmayacağı 
gibi kefile dahi lâzım olmaz. Yâni kefâlet-i mezküre sahih değildir. (Redd-i muhtâr) 


7. Mes'ele: Bey'-i fâsit ile satılan malın semenine kefâlet câiz değildir. Meselâ bir kimse 
diğerine cehâlet-i fâhışe ile, mechül ecele dek mü'eccelen bir mal satıp da, bir şahıs se- 
men-i mebi'a kefil olsa, kefâlet-i mezküre sahih olmaz. Zira bey fâsid olduğunda, 371. 
madde hükmünce asil üzerine lâzım olan mebi'in aynını veya bedelini zâmin olmaktır; 
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yoksa semen-i mebi' lâzım değildir. (Hayriyye fi âhiri'l-kefâle) Bu süretde kefil, asil üzerine lâ- 
zım olmayan şeye kefil olmuştur. 


8. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Şu sabi-i mahcüra mal sat, semenine zâminim.” 
dese de o da bir malı bey' ve sabiye teslim ve sabi dahi istihlâk etse, ol kimse üzerine bir 
şey lâzım gelmez. (Ankaravi fi'l-kefâleti fi'-faslı's-sâni.) 


Sabi-i mahcür, efâliyle muâhaze olunacağı 960. maddede musarrah olduğuna nazaran 
“Sabi-i merküm bunda istihlâkiyle muâhaze olunması lâzım gelir.” denilemeyeceği mad- 
de-i mezküre şerhinde verilecek izâhatdan anlaşılacaktır. 


9. Mes'ele: Bir kimse sabi-i mahcüra şu kadar kuruş ödünç verip de bâdehü bir şahıs o 
meblağa kefil olsa, kefâlet sahih olmaz. (Ankaravi) Zirâ, müstakrızın âkıl ve mümeyyiz ol- 
masılâzım olduğu cihetle, sabi-i merkümun istikrâzı sahih ve sabi üzerine meblağ-ı müs- 
takraz lâzım olmayacağından; kefilin kefâleti, mazmün olmayan şey üzerine olur. 


Şu kadar var ki; bir kimse diğer kimesneye “Şu sabi-i mahcüra benim sana zâmin olmaklı- 
gım üzre şu kadar kuruş ödünç ver, nefsine sarfetsin!” dedikten yâni sabi-i mahcüra para 
verilmeksizin kefil olduktan sonra, ol kimesne dahi ol sabiye meblağ-ı mezkürü verse, 
kefâlet sahih olur, (Ankaravi ve Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-kefâle) ve bunda kefil, müstakrız ola- 
rak karzı sabiye teslimini âmir olduğundan, sabi dahi karzı kabzda kefilin vekili olur. Şu 
iki mes'ele beyninde fark zâhirdir. Mes'ele-i evvelde kefil, mazmün olmayan şeyi zâmin 
oluyor; mes'ele-i sâniyede ise kefil müstakrız ve karzı sabiye teslimiyle âmir addolunuyor. 


10. Mes'ele: Sabi-i mahcür bir malı bey' ve semeni kabz ettikten sonra birisi derke "9 kefil 
olsa sahih olmaz. Amma sabi-i merküm semeni kabz etmeden derke kefil olsa, kefâlet 
sahihdir. (Hindiye fi'-Lmahalli'i-mezbür) 


613. MADDE 


(Kefâlet bi'n-nefs| mâlâm (bir adamın) teslim-i (şahsına kefil olmaktır.| (Abdülhalim) Bir 
kimsenin filan gün teslim etmek üzre diğer kimesnenin nefsine kefil olması gibi. (642. 
maddeye bakınız.) 


Bu maddeden anlaşılıyor ki, kefâlet bi'n-nefis dahi câizdir. Eimme-i Hanefiyye'nin mez- 
hebleri budur. Eimme-i müşârun-ileyhimin bu cevâza delilleri “Ez-zaimü gârimün” ha- 
disi şerifidir. Bu hadis-i münif, hem kefâlet bi'l-mâlın ve hem de kefâlet bi'n-nefsin meş- 
rüiyyetine delildir. 


10 614. maddeye bakınız 
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1. Suâl: Kefâlet bi'n-nefsde garm, yâni zamân olmamağla hadis-i mezkür ona mütenâvil 
olmaz. 


Cevâb: Garm, lâzım olan zarardan ibârettir. Kefâlet bi'n-nefsdeki lüzüm-ı zarar dahi, 
nefs-i mekfülün-bihi ihzâra kefilin mecbüriyyetidir. (Zeylat) 


İşte kefâlet bi'n-nefis, mazmünun-bihâ olan mekfülün-anhın ihzârından ibârettir. 


2. Suâl: Kefil bi'n-nefis mekfülün-anhın teslimine muktedir olamaz. Zira kefilin, nefs-i 
mekfülün-bih üzerine velâyeti yokur. Bu halde kefil, teslimine muktedir olamadığı şeyi 
tekeffül ettiğinden kefâlet-i nefsiyye câiz olmamalı idi. 


Cevâb: Kefilin, nefs-i mekfülün-bihin mekânını tâlibe bildirerek, tâlib ile mekfülün-bihin 
beynini tahliye etmekle teslime kudret-yâb olacağı gibi, a'vân-ı kâzi ve me'mürin-i hükü- 
metten isti'âne ederek dahi teslime muktedir olabilir. (Hidâye) 


3. Suâl: Kefâlet bi'n-nefis dahi kefâlet bi't-teslim olduğuna göre, bu kefâlet, 615. madde- 
de mezkür bulunan kefâlet bi't-teslimden başka ve müstakil addedilmemek lâzım gelirdi. 


Cevâb: Bu iki kefâletin ahkâmı başka başkadır. Kefâlet bi'n-nefsin ahkâmı 642. madde- 
de ve bir de 663. madde ile başlanılan mevâdda ve kefâlet bi't-teslimin ahkâmı dahi 631. 
maddede zikrolunuyor. 


614. MADDE 


(Kefâlet bi'l-mâl, bir malın) 1fâ ve (edâsına kefil olmaktır.) mal-ı mağsübe ve deyn-i sahi- 
ha bir kimsenin kefil olması gibi. 


Kefâlet bi'l-mâl iki kısımdır: 
Birincisi, kefâlet bi'l-a'yân; ikincisi, kefâlet bi'd-düyündur. (Zeylai) 


Diğer bir ta'birle kefâlet bi'l-mâl, hem âyânda hem de düyünda sahih olur. Çünkü bun- 
daki mal hakikaten mal ile hükmen ve meâlen maldan e'ammdır. Nitekim 612. madde 
şerhinde izâh olundu. 


Hakikaten mal: Meselâ mâl ayn-ı mağsübdan, hükmen ve meâlen mal da deynden ibâ- 
rettir. Zira deyn kable'l-kabz vasf-ı şer'iden ibâret ve binâenaleyh deyn, mal değil ise de 
ba'de'l-kabz ayn, müntefe'un-bih ve tasarrufâta kâbil olarak mal olduğundan, deynin ma- 
liyeti, âkıbet-i kabz i'tibâriyledir. 


İşte deynde bu iki sıfat bulunmakla, deynin medyüna hibesi sahih olup, bunda kabul 
şart değildir. Bu hüküm, yâni hibe-i mezkürede kabülün şart olmaması, deyn, vasf-ı şer'i 
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ve onu hibe iskât kabilinden olarak muskıt ile tamam olduğuna mebnidir. Fakat reddiy- 
le merdüd olur. Bu hüküm, yâni redd ile merdüd olması, deyn, meâlen mal ve ayn olup 
bu hibe temlik olduğuna ve temlik ise, temellük edecek olan kimsenin reddiyle merdüd 
olacağına mebnidir. 


“Deyn hakikaten mal değildir.” denildi. Bu cihetle a'yândan asla malı olmayan bir kimse- 
nin, zimem-i nâsda alacakları olduğu halde, malı olmadığına yemin etse yemininde hâ- 
nis olmaz. (Bahr, kubeyleT-hudüd ve Redd-i muhtâr fi'ş-şirket) 


Kefâlet bi'l-a'yân dahi ikiye münkasimdir. 


Birincisi, kefâlet bi'l-âyâni'l-mazmüne bi-nefsihâ; mâl-ı mağsübe ve bedel-i sulh an de- 
mi'l-amde "! kefâlet gibi; ikincisi, kefâlet bi'l-a'yânil-gayri'l-mazmüne bi-nefsihâdır ki bu 
da iki nev'dir: 
Nev'i evvel: Gayr-i vâcibü't-teslim, yâni mal sâhibine iâde etmesi, vâzı'u'l-yed olan- 
lar üzerine gayr-i lâzım olan emânâtdır; vedâyi', emvâl-i mudârebe, emvâl-i şirket 
gibi. 
Nev'-i sâni: Vâcibü t-teslim ver-redd olan emanâtdır; âriyet ve me'cür gibi. 


631. maddede ve şerhinde bu mesâil tafsil olunur. (Zeylai, Ankaravi fi'l-fasli's-sânt ve Redd-i muhtâr) 


615. MADDE 


(Kefâlet bi't-teslim, bir malın) bir kimseye (teslimine kefil olmaktır.) 631. maddede mev- 
zü bahs olduğu üzre, kable'l-kabz-1ı mebi'; merhün, me'cür ve emânat-ı sâirenin teslimine 
kefil olmak gibi. Kefâlet bi't-teslim a'yânda olabilir. (Zeylai) Buna dâir tafsilât mârru'z-zikr 
631. madde şerhinde beyân olunacaktır. 


Kefâlet bi't-teslim ile kefâlet bi'l-ayni'l-mazmün arasında hem min haysü'l-mâhiye, hem 
de min haysül-hükm fark vardır; şöyle ki: 


614. ve 615. maddelerden münfehim olduğu üzre kefâlet bi'l-ayn, o aynın edâsına kefil 
olmaktan ibâret iken, kefâlet bi't-teslim, bir aynın teslimine kefâletden ibârettir. Bu, min 
haysü'l-mâhiye farktır ve 631. maddeden münfehim olduğu vechile kefâlet bi'l-aynda o 
ayn mevcüd ise, kefil onu sâhibine aynen i'tâ ve teslime, ve müstehlek ise, bedelini ver- 
meğe mecbür olup, aynın telefiyle kefil halâs olmaz. Amma kefâlet bi't-teslimde o ayn 
bâki oldukça, kefil mutâleb, ve telef olduğunda kefilden mutâlebe sâkıt olur. Bu min hay- 
sü'l-hükm farktır. 


11 Bir kimse diğerini kasden katledip de maktulün veresesiyle kâtilin diyet üzerine sulh olmaları. 
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616. MADDE 


(Kefâlet bi'd-derek) bu, bir lafz-ı mürekkebdir. Kefâletin lugat ve şer' ma'nâları evâil-i 
mukaddimede geçtiği cihetle, burada “derek” lafzının lugat ma'nâsını beyân edeceğiz. 


Derek, fethateynle bir adamın ardından yetişmeye denir. Lihâk ma'nâsına isimdir. Ni- 
tekim “E'üzü billâhi min dereki'ş-şikâ” hadis-i şerifindeki “min dereki'ş-şikâ, min lihâ- 
kı'ş-şikâ” demektir. “Ra'nın süküniyle dahi lugattir. Istılâh-ı fukahâda (mebi' bi'l-istihkâk| 
müşteri yedinden |zabt| ve ahz (olunduğu takdirde| müşterinin bâyi'a verdiği 1- fakçe- 
sini) -bedel-i mebi'i - müşteriye Jedâ ve teslimel, 2- (yahut bâyi'in nefsineJ yâni, mebi' 
bil-istihkâk zabt olunduğu takdirde, bâyi'in nefsini müşteriye teslime (kefil olmaktır.) 
münâsib olan “ve teslime” ibâresi hazf edilmelidir. Çünkü kefâlet bi'd-derekin bu kısmı 
kefâlet bi'l-mâldır. Kefâlet bi'l-mâl ise 614, maddesinde “Bir malın edâsına kefil olmak- 
tır.” süretinde târif olunmuştur. 


Bu târiften anlaşıldığı üzre kefâlet bi'd-derek iki kısımdır: Birincisi, kefâlet bi'l-mâl; ikin- 
cisi, kefâlet bi'n-nefs zımnında tahakkuk eder. Binâenaleyh 612. madde şerhindeki tak- 
simde, kefâlet bi'd-derek ayrıca kısım addedilmedi. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'-kefâlet) An- 
cak, 638. maddede zikrolunduğu üzre kefâlet bi'd-derekin kendisine mahsüs bâzı ahkâm-ı 
şer'iyyesi bulunduğu cihetle, müstakil bir isim ile tevsim ve ayrıca târif olundu. 


İstihkâk, bir mal gayrin hakkı olduğu zâhir olmaktır ki ikiye münkasimdir. 


Kısm-ı evvel: Bi'l-külliyye yâni hiçbir kimsenin hak ve temellükü kalmayacak sürette 
müstahakkun-bihdeki mülkiyeti mübtıldır. Mebi'in vakıf veya mescit çıkması gibi. İmdi 
yed-i müşterideki mebi', vakıf olduğunu mütevellisi bi'l-iddia isbât ederek, vakfiyyeti 
taht-ı hükme aldırsa bu istihkâk, o mebi'deki mülkiyyeti ibtâl eder ve bundan sonra o 
malı temellük etmeye kimesnenin salâhıyyeti kalmaz. 


Kısmr-ı sâni: Bir kimseden diğer kimesneye mülkiyeti nâkildir. Bir kimsenin satın aldığı 
malın, diğer kimesnenin mülkü çıkması gibi ki, bu istihkâk o malın mülkiyetini ol kim- 
seden o kimesneye nakl ve tahvil eyler. (Redd-i muhtâr fi bâbi'-istihkâk ve fi'-kefâle.) 


İstihkâkın bu iki kısmında dahi müşteri, semen-i mebi' ile bâyi'ine mürâca'at eder. 


İstihkâkın tafsil-i ahkâmı, kütüb-i fıkhiyyede “bâbü'l-istihkâk” ünvânı tahtında beyân 
olunmuştur. İşte müşteri, semen-i mebi' ile bâyi'ine mürâca'at etmek hakkına mâlik ol- 
makla, müşterinin bu hakkını te'min için kefâlet bi'd-derek meşrü' kılınmıştır. 


Bu maddedeki istihkâk iki kısma dahi âmm ve şâmil olduğu 638. madde şerhinde veri- 
lecek izâhattan anlaşılır. 
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“Akçesini” bu tâbir ihtirâzi değil; belki semen ve bedel-i mebi' makâmında isti'mâl edil- 
miş olmakla, semen-i mezkür, gerek nüküd ve gerek nüküdun gayri olsun hüküm birdir. 
Diğer bir ta'birle semen-i mebi' nüküdun gayri olup da biri bu semene kefil olsa, bu da 
kefâlet bi'd-derektir. Mecelle'de “Akçe” tâbir edilmesi semen-i mebi'in “para” olması ekser 
olduğuna mebnidir. 


617. MADDE 


(Kefâlet-i münecceze şarta mu'allak ve zeman-ı müstakbele muzâf olmayan kefâlettir.| 
Şart-ı mülâyime mu'allak olan kefâlete “Kefâlet-i mu'allaka” denildiği gibi, zeman-ı müs- 
takbele muzâf olan kefâlete dahi “Kefâlet-i Muzâfe” denilir. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'1-bâbi's- 
sâni fil-fasliT-evvel). (636. madde şerhine bak.) 


Mutallak lafzı, 82. madde ile şerhinde izâh olunmuş idi. 


Kefâlet-i müneccezeye misâl: “Filan kimesnenin filan şahsa olan şu kadar kuruş bor- 
cuna veya filan malın teslimine veya falanın nefsine kefilim.” demek gibi. Nitekim 635. 
maddede zikrolunmuştur. Kefâlet-i mu'allakanın misâli dahi mezkür 623. maddede 
mastür olduğu gibi. Kefâlet-i mu'allaka ve kefâlet-i muzâfenin misalleri dahi 636. mad- 
dede muharrerdir. 


612. madde şerhinde zikrolunduğu üzre kefâletin, bu madde vechile üçe, -Kefâlet-i Mü- 
necceze, Kefâlet-i Muallaka, Kefâlet-i Muzâfeye- taksimi, nefs-i akd i'tibâriyledir. 


Bu izâhattan anlaşılır ki, kefâletin, şart-ı mülâyime ta'likı ve zeman-ı müstakbele izâfeti 
sahih olur. 


618. MADDE 


(Kefil, kendi zimmetini âharın zimmetine zammeden yâni âharın müte'ahhid olduğu 
şeyel (mekfülün-bihe) (kendi dahi müteahhid) ve ol şey ile kendi de mutâleb Jolan kimsedir 
ki ol âhara| hem Jasil vel hem de (mekfülün-anh denir.) (Dürer). Fakat, kefâlet bi'd-deyn- 
de, kefilin ta'ahhüdüyle asilin taahhüdü beyninde fark vardır. Zira kefilin ta'ahhüd ettiği 
şey, mücerred mutâlebe iken, asilin müte'ahhid olduğu şey, hem mutâlebe hem deyndir. 


Bu târif, kefile ve kefilü'l-kefile ve benzerlerine şâmil olur ise de, bilâ-emir olan kefâlet 
bi'n-nefse ve kezâ asil zimmetinde sâbit olmayıp, mücerred kefilin ikrâriyle, mütehakkık 
olan deyne kefâlet şâmil olmaz. Nitekim bu iki mes'ele 612. madde şerhinde izâh olundu. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


619. MADDE 


(Mekfülün-leh| diğer bir ta birle, menfa'at-ı kefâlet kendisine ait olan şahıs, /kefâlet 
husüsunda tâlibJ yâni hakk-ı talebi (ve dâyin olan kimsedir) ki mekfülün-lehe “tâlib” 
dahi denilir. (664. maddeye bak.) (Tenvir, Dürr-i muhtâr, Redd-i muhtâr fi evveli'-kefâlet). 


Kefâletten müstefid olan, mekfülün-lehdir ki 630. madde şerhinde zikrolunacağı üzre 
mekfülün-lehin mâlüm olması şarttır.” 


Bu maddede “Kefâlet hususunda tâlib olan kimsedir.” denmekle kefâletin envâ'-ı selâse- 
sindeki mekfülün-lehe âmm bir târif olur ve “dâyin”in tâlibe atfı, atfüll-hâss alel-âmm 
kabilinden olarak ma'tüfdan hâsıl olan “Kefâlet husüsunda dâyin olan kimsedir.” târifi, 
yalnız kefâlet bi'd-deyndeki mekfülün-lehe târif olabilir. Bâzı fıkıh kitablarında, “Mekfü- 
lün-leh müddeti, yâni tâlibdir.” diye târif edildiği halde, diğer bâzılarında dahi “Mekfü- 
lün-leh dâyindir.”, sâretinde târif edilmiştir. Târif-i sâni ehass ise de, târif-i evvel mu'ar- 
refe müsâvi ve efrâdını câmi'dir. Mecelle bu iki târifin ikisini dahi cem' eylemiştir. Bu 
cem'de sebep ve fâide yoktur. 


620. MADDE 


(Mekfülün-bih, kefilin teslimine) -Kefâlet bi'n-nefs ve kefâlet bi't-teslimde olduğu gibi - 
(veya edâsına| -Kefâlet bi'l-mâlda yâni kefâlet bi'l-ayn ve kefâlet bi'd-deynde olduğu gibi- 
(müte'ahhid olduğu şeydir ki kefâlet bi'n-nefsde mekfülün-anh ile mekfülün-bih bir 
şeydir.| (Tenvir ve Dürr-i muhtâr). Demek ki kefâlet bi'n-nefsde ol şeye hem mekfülün-bih ve 
hem de mekfülün-anh denilir. Fakat, kefâlet bi'l-mâlda mekfülün-bih ile mekfülün-anh 
ayrı ayrı şeylerdir. Mekfülün-bih mal ve mekfülün-anh kendisinden hak taleb olunan şa- 
hıs -matlüb- dur. 


Mekfülün-bih, kefâlet bi'd-derekin kısm-ı evvelinde semen-i mebi' ve kısm-ı sânisinde 
bâyi' olduğu gibi, kefâlet-i mezkürede mekfülün-leh, müşteri ve mekfülün-anh dahi bâyi' 
olur. 


Bu târif, kefâlet-bi'l-mâl, kefâlet bi'n-nefis ve kefâlet bi't-teslimdeki mekfülün-bihe 
âmm ve şâmil olur. Zira kefâlet-i mezkürede, kefilin teslimine müte'ahhid olduğu şey, 
teslimü'l-ayndır. 


ye 
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BÂB-I EVVEL 


Akid-i kefâlet hakkında olup iki faslı hâvidir. 


FASL-I EVVEL 


(Rükn-i kefâlet| yâni envâ'-ı kefâletin rüknüne dâir mevâdd (hakkındadır.| 


Rükn-i kefâlet, kefilin icâbından ibârettir. (Madde-i âtiyeye ve 149. maddeye 


bakınız.) (Mecma'u'l-enhur) 


Bey' ve icâre gibi bâzı uküdda rükün, icâb ve kabülün mecmüt'u iken kefâ- 
lette rükün yalnız icâb oluyor; fark zâhirdir. Zira meselâ bey'de iki taraf 
yekdiğere karşı müte'ahhid yâni, bâyi' mebi'in ve müşteri semenin tesli- 
mini mültezim iken, kefâlette ta'ahhüd, yalnız kefil tarafındandır. 


Kefâletin sebebi: Mekfülün-lehin mahall-i mutâlebeyi teksir, hakkına 
vusülünü teshil ve ol vechile hakkını te'min için kefil istemesi kefâlete 
sebepdir. 


621. MADDE 


(Yalnız kefilin icâbiyle kefâlet| İmam Ebi Yusuf'a göre hem (mün'akid ve| 
hem de (nâfiz olur.| Nitekim kefâlet, mekfülün-leh cânibinden icâb ve 
kefil tarafından kabul ile dahi bi'l-ittifâk mün'akid ve nâfiz olur. (Ankaravi) 


Kabülden maksad, mekfülün-lehin kabülüdür; yoksa mekfülün-anhin ka- 
bülü hükümsüz; yâni, vücüdiyle ademi müsâvidir. Yâni bu da yalnız kefilin 
icâbiyle mün'akid olan kefâlet kabilinden olur. 


Yalnız kefilin icâbiyle in'ıkâd-ı kefâlete müteferri' mesâil: 


1. Mes'ele: Yalnız kefilin icâbiyle kefâlet-i nefsiyye ve mâliyye mün'akid 
olduğundan dolayı meclis içinde mekfülün-lehin veya mekfülün-leh tara- 
fından ecnebinin icâbı kabül etmesi gibi diğer şeylere hâcet yoktur. 
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2. Mes'ele: Mekfülün-lehin gıyâbında dahi kefâlet sahihdir. 


3. Mes'ele: Yalnız kefilin icâbiyle kefâlet nâfiz olmasından dolayı yalnız kefil icâb-ı kefâlet 
ettiğinde, bu kefâletin nefâzı gâib olan mekfülün-lehin veya mekfülün-anhın rızâsına ve 
icâzetine mevküf olmaz. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-kefâlet fi'-bâbi'-evvel) ve 640. 
maddede beyân olunduğu üzre, kefil nefsini artık kefâletten ihrâc edemez. 


(Fakat mekfülün-leh dilerse) kefâleti (reddedebilir.| 660. maddede beyân olunduğu üzre 
mekfülün-leh kefili ibrâ edebileceği gibi... Fakat, redd-i icâbla kefâlet asla mün'akid ol- 
maz. Ama ibrâ ile mün'akid olan kefâlet sâkıt olur. 


(Ve mekfülün-leh| icâb-ı kefâleti (reddetmedikçe kefâlet) sahih ve nâfiz olarak (bâki ka- 
lır.| ve artık kendisini kefâletten ihrâc edemez. (640. maddeye bak.) 


4. Mes'ele: (Bu sürette| yâni, mekfülün-leh reddetmedikçe kefâlet bâki kalacağından 
(mekfülün-lehin gıyâbında| meselâ (birinden alacağına bir kimse kefil olup da haber-i 
kefâlet kendüye| -mekfülün-lehe- (vâsıl olmadan) mekfülün-leh (vefat etse, kefil bu 
kefâletiyle mutâlebe ve muâheze olunur.| 


5. Mes'ele: Sabi-i me'zünun birinden alacağına bir kimse kefil olsa, kefâlet sahih oldu- 
gu gibi, sabi-i mahcürun dahi, birinden matlâbuna bir kimse kefil olsa, sabi-i merküm 
960. madde hükmünce akdi takabbüle ehil değilse de, kefâletde kabül lâzım olmadığına 
mebni bu kefâlet dahi mün'akid ve nğfiz olur. (Redd-i muhtâr) Nitekim 629. madde şerhin- 
de beyân edilecektir. 


Rükün-i kefâletde ihtilâf-ı müctehidin: Tarafeyn, yâni İmâm-ı A'zam ile İmam Muham- 
med, inkâd-ı kefâletde, mekfülün-leh ile kefil arasında icâb ve kabülün ikisi de lâzım 
olup, yalnız kefilin icâbiyle kefâlet mün'akid olmayacağına ve İmam Ebi Yusuf ve Eim- 
me-i Selâse, yâni İmam-ı Şâfi'i ve Mâlik ve Ahmed bin Hanbel, in'ıkâd-ı kefâletde, mek- 
fülün-lehin kabülü lâzım olmayıp, yalnız kefilin icâbiyle kefâlet mün'akid olacağına zâ- 
hib olmuşlardır. 


Fakat İmam Ebi Yusuf'un mezhebinde iki rivâyet vardır: Rivâyet-i ülâda, kefâlet, yalnız 
kefilin icâbiyle mün'akid ve fakat mekfülün-lehin kabülüne mevküf ve binâenaleyh mek- 
fülün-leh, kefâleti kabül etmeden vefat etse kefâlet bâtıl olur. Rivâyet-i sâniyede, kefâ- 
let yalnız kefilin icâbiyle hem mün'akid hem de nâfiz ve mekfülün-lehin kabülüne gayr-i 
mevküf ve mekfülün-lehin yalnız hakk-ı reddi mevcud bulunduğundan, mekfülün-leh 
kefâleti redd etmeden vefat etse, kefâletin sıhhatine halel gelmez. 


Bu iki rivâyetin semere-i hılâfı şudur: Mekfülün-leh kable'l-kabül vefat etse, rivâyet-i ülâ- 
ya göre, kefâlet bâtıl olur. Kefil hasbe'l-kefâle muâheze ve mutâlebe olunmaz. Ama rivâ- 
yet-i sâniyeye göre kefâlet bâtıl olmayıp, kefil muâheze ve mutâlebe olunur. (Şibli) 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
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Mecelle'de “yalnız kefilin icâbiyle mün'akid” denilmesiyle mezheb-i Ebi Yusuf ihtiyar edil- 
diği gibi “nâfiz” denilmesiyle dahi, imam-ı müşârun-ileyhden edilen sâlifü'z-zikr iki rivâ- 
yetden, rivâyet-i sâniye ihtiyâr edilmiş olmakla, bu maddenin, müşârun-ileyhin mezhebi 


üzerine te'sis olunduğu sâbit olur. (Hindiyye fi'l-kefâlet fi'-bâbi'-evvel ve Redd-i muhtâr) 


622. MADDE 


(Kefilin icâbı yâni elfâz-ı kefâlet, örf ve âdedde ta'ahhüd ve iltizâma delâlet eden söz- 
lerdir.) (36. ve 37. maddelere bak.) “Kefâlet, zamân, zeâmet, benim üzerime olsun!”, “ene ka- 
bilün, ve hamilün”, bi-ma'nâ “kefilün” ve “ileyye” ve “leke”, “ındi hâze'r-racül”, ev “aleyye 
bihi en-üvâfiyeke bihi”, ev “aleyye en elkâke bihi”, ev “da'hü ileyye” sözleri gibi. (Tenvir ve 
Redd-i muhtâr ve Şibli) 


Mecelle'nin 168. ve 434. maddelerine münâsib olan bu madde şöyle olmaktır. “Kefaltde 
icâb yâni,.....İlâ âhirihi” 


(Meselâ) bir kimse “Bu adamın nefsine veya şöyle bir deynine (kefil oldum yahut kefi- 
lim veya zâminim| veya za'imim veya filanın borcunu iltizam ettim yahut bu adam veya 
şöyle bir malı benim üzerime olsun.” (dese kefâlet mün'akid olur.| 


Mecelle “misalde kefilim.... İlâ âhirihi” deyip de mekfülün-bihi hazf etmesi ta'mim için- 
dir. Yâni bu elfâz, hem kefâlet-i nefsiyyede hem de kefâlet-i mâliyede isti'mâl olunacağı- 
na işaret olunuyor.! 


Kezâ, kefil bi'n-nefis, mekfülün-bihi tâlibe teslim ettikten sonra mekfülün-lehe “Mekfü- 
lün-bihi bırak ben kefâletimde bâkiyim.” dese kefâlet mün'akid olur. 


Ve kezâ Filan zimmetindeki alacağını sana vermeden vefat ederse, mezkür alacağın be- 
nim üzerime olsun.” dese câiz ve kefâlet-i mâliye mu allakan mün'akid olur. (Redd-i muhtâr.) 


Kezâlik, “Filan adama veya nefsine kefilim.” veya “Filan adamı zâminim.” veya “Filan 
adam benim üzerime olsun.” veya “Pezir eftem ki filân be-tür sânem.” veya “Âverden 
filân be-nezdike tü-ber men.” demekle kefâlet-i nefsiyye mün'akid olacağı gibi, bir ada- 
mın nısfı veya rubu'ı veya sülüsü gibi cüz-i şâyi'ine yahud “beden” ve “unuk” ve “ceset” 
ve “baş” ve “ruh” gibi küll-i bedenden tâbir olunur âzâya kefâlet, muzâf kılınmakla dahi 
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kefâlet-i nefsiyye sahih ve mün'akid olur.? (64. maddeye bak.) (Ankaravi fi'-faslı' evvel mine'l-kefâ- 


let ve Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr.) 


Amma, filan adamın eline veya ayağına kefilim demek gibi kefâlet, küll-i bedenden ta'bir 
olunmayan âzâya muzâf kılınır ise sahih olmaz. (Hidâye ve Hayriye.) 


Bâlâda zikrolunduğu vechile kefâlet, mekfülün-anhın nısfı ve rubu'ı gibi cüz-i şâyi'ine 
izâfe edilmekle kefâlet mün'akid olur ise, kefil, kefâleti nısıf ve rubu' gibi kendisinin cüz-i 
şâyi ine nisbet ederek inşâ etse sahih değildir. 


Meselâ bir kimse, “Benim nısfım veya sülüsüm sana kefildir.” dese kefâlet mün'akid ol- 
maz. * Arabide “ındi” -ki Türkçede “Bende.” demektir- deynde isti'mâl olunduğunda kefâ- 
lettir. Meselâ bir kimse medyünundan alacağını istediğinde, bir şahıs o kimseye “Ondan 
isteme alacağın bendedir.” dese şahs-ı merküm meblağ-ı mezküre tekeffül etmiş olacağı 
gibi, bir kimse diğer kimesneye “Filan şahsı sana teslime kefilim; teslim edemezsem on- 
daki alacağın bendedir.” dese, hem kefâlet-i nefsiyye-i münecceze hem de kefâlet-i mâ- 
liye-i mu'allaka mün'akid olur. (Tenkih fi evveli'T-kefâle.) 


“Borcum” lafzı elfâz-ı kefâletden midir? Meselâ bir kimse, “Zeyd'in Amr'a olan bin kuruş 
borcu benim borcumdur.” dese, o kimse meblağ-ı mezbür bin kuruşa kefil olur mu? Kü- 
tüb-i mu'tebere-i meşhürede buna dâir sarâhat bulunamadı; ancak Akif-zâde mecmua- 
sında şöyle mezkürdür. “Kezâlik borcum, deynim tâbiri, makâmı kefâletde edat-ı iltizâ- 
mın pek akvâsı olduğu diyarımızda örf olmakla, makâm-ı kefâletde borcum, deynim, 
“Benden al, ben veririm.” tâbirleri kefâlet olmak zâhirdir. 


Ama makâm-ı kefâlet tâbirimizden gaflet olunmaya ki makâmr-ı kefâlet “Kefil misin?” diye 
meselâ sual yahud “Kefil ol.” diye emrolunmak yahud “Bu benim kefilimdir.” demek gibi. 


“Hulâsa, bunun gibi makamda borcum deynim demek “Beli kefilim kefâlet hasebiyle borç 
edindim.” demektir. İltizamda sarih ve örf câridir. Lâkin bu makamda mücerred “borcum” 


a” 


demek kefâlet olmadığına amel-i câridir,... intehâ. 


Nitekim Dürr-i Sükükun mebhas-ı kefâletinde “Deynimdir.” lafzı, elfâz-ı kefâletden olup 
olmadığı Fetvâhane-i Âli'den istifsâr olunduğunda, “Meblağ-ı merküm deynimdir.” de- 
mesi, elfâz-ı kefâletdendir diye şifâhen cevap verildiği muharrerdir. Lâkin bu mes'elede 
sarih bir nakil bulmak lâzımdır. 
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Amma, örf ve âdete ta'ahhüd ve iltizâma delâlet etmeyen sözler ile kefâlet-i maliye 
veya nefsiyye mün'akid olmaz. Meğer ki muallakun-bi'ş-şart olsun. (84. ve 636. maddelere 
bak.) (Redd-i muhtâr) 


Meselâ filanda olan alacağını ben vereyim, ben def veya teslim edeyim, alıvereyim veya 
kabzedivereyim, benden al, benden bil, “ânçi torâ ber fülânest men be-dehem” “cevâb-ı 
mal-i tö ber-men” veya “cevâb güyem” yahut “her çi torâ be-rüy-i âyed ber-men” gibi va'd-i 
mücerredden ibâret olan ve “eğer ten fülân-ra nemi tüvânem gerden cevâb in mal ber 
men” gibi kefâlete delâlet etmeyen sözler ile kefâlet mün'akid olmaz. (Ali Efendi ve Ankaravi 
fül-kefâlet ve Şibli) 


Kezâ bir kimse diğer kimesneye bir malı bey' ve teslim ettiğinde, o kimse bir şahsa “Bu 
kimesneyi bilir misin?” dediğinde o şahıs dahi “Bilirim, iyi adamdır.” dese, mücerred bu 
söz ile o şahıs mala kefil olmuş olmaz. 


Kezâlik bir kimse diğer kimesneye “Filan malını bu şahsa sat!” dediğinde o kimesne dahi 
satsa, bu kadar ile, semen-i mebi'a kefil olmuş olmaz. (Ali Efendi) 


Kezâlik bir kimse diğer kimesneye, “Filana olan deynime kefil ol.” deyip, o kimesne de 
“Olunca ne lâzım gelir.” dese bununla kefil olmuş olmaz. 


Bu maddedeki, sözlerdir lafzı kitâbetden ihtirâz için değildir. Binâenaleyh, dilsizin kitâbe- 
tiyle dahi kefâlet mün'akid olur. (70. maddeye ve şerhine bak.) Meselâ dilsiz, filan adamın nef- 
sine veya malına kefil olduğunu yazar ise kefâlet sahih olur. Kezâlik bir kimse, dilsizin 
malına veya nefsine kefil olup da dilsiz dahi kitâbetiyle kabül etse sahih olur. (Mesâile şettâ 


fi-kefâlet min Dürri'l-muhtâr ve Hindiyye) 
Nitekim, kabül etmese dahi reddetmeyince sahih olacağı gibi... (621. maddeye bakınız.) 


Kefâlet-i nefsiyyenin mâliyeden ednâ olması: Kefâlet-i nefsiyye kefâlet-i maliyeden ednâ- 
dır. Bu cihetle bir kimse filana kefilim diyerek ale'l-ıtlâk zikrolunduğunda, kefâlet-i nef- 
siyyeye mahmül, ta'bir-i diğerle, nefsine kefilim demeğe masrüf olarak, kefâlet-i nefsiyye 
mün'akid olur; meğer ki bu kefâlet, kefâlet bi'l-mâl olduğuna karine bulunsun. O halde 
kefâlet bi'l-mâl olur. (Redd-i muhtâr fü-kefâlet ve Şibli) 


Yine bu cihetle, kefâlet bi'l-mâl beyyinesiyle kefâlet bi'n-nefs beyyinesi cem' olsa, kefâlet 
bi'l-mâl beyyinesi tercih olunur. (1762. maddeye bak.) (Behce) 


Amma “Filanın deynine kefilim.” diye tasrih ederek kefâlet etse, kefâlet-i mâliye mün akid 
olur. Yoksa bu süretde “Kefâlet-i nefsiyye ednâdır; binâenaleyh kefâlet-i nefsiyye mün'a- 
kid olur.” denilemez. (Redd-i muhtâr) 
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623. MADDE 


(Va'd-i muallak) yâni, süret-i ta'likı iktisâ eden va'd Jile dahi kefâlet sahih olur.| ama 
va'd, muallak değil ise, kefâlet sahih olmaz. (Redd-i muhtâr)|84. maddeye| ve şerhine (bak| 


Buna müteferri' mesâil: 


Evvelen: (Meselâ) bir kimse diğer kimesneye (filan adam senin alacağını ödemez ise ben 
öderim dese kefâlet| kefâlet-i maliye mün'akid Jolur, vel binâenaleyh (dâyin alacağını 
isteyip de medyün) -o adam- (vermese) yahut vermeden vefat etse, hemen o saatte kefil 
üzerine mal lâzım olmakla, mal-ı mekfülün-bihi (kefilden mutâlebe eder.| İmdi mâdde-i 
ânife şerhinde izâh olunduğu üzre “Ben vereyim.” gibi va'd-i mücerredden ibâret bulunan 
lafız ile kefâlet mün'akid olmadığı halde, süret-i ta'likı iktisâ ettiği cihetle lafz-ı mezkür 
ile kefâlet mün'akid olur. Zira, mezkür 84. madde şerhinde zikrolunduğu üzre vaadler 
süret-i ta'likı iktisâ ettiğinde, kendisinden iltizâm ve taahhüd ma'nâsı zâhir olur. 


“İsteyip de vermese” amma 82. madde şerhinde zikrolunduğu üzre, isteyip de vermemesi 


yâni şart sâbit olmadıkça ona mu'allak olan kefâlet dahi ma'düm olur. (636. maddeye bak.) 


Sâniyen: Bir kimse diğer kimesneye “Medyünun Zeyd, alacağını filan zemana kadar ver- 
mezse ben vereyim.” dedikten sonra, müddet-i mezküre mürür edip, medyün vermese 
kefil mutâleb olacağı gibi, “Filan ile mübâya'a et parasını vermez ise ben veririm.” dese, 
kefâlet mün'akid ve bâyi' ba'de'l-bey' müşteriden semeni taleb ettiği halde vermese, ke- 
filden mutâlebeye hakkı sâbit olur. 


Sâlisen: “Medyünunu yarın teslim edemez isem borcunu ben veririm.” dese de yarın med- 
yünu teslim edemese va'd-i mu'allaka binâen borcunu vermesi lâzım gelir. İşbu madde 
636. maddede beyân olunan “kefâlet-i mu'allaka” olduğu cây-ı iştibâh değildir. Binâena- 
leyh bu maddenin müeddâsı mezkür 636. madde ile 1fâ ve ifâde olunuyor. Bu süretde bu 


madde, 636. madde ile mükerrer addolunur. 


Amma va'd, mu'allak değilse kefâlet sahih olmaz. Binâenaleyh bir kimse diğer kimesne- 
ye “Filanda olan şu kadar kuruş alacağını be-dehem.” demesiyle kefil olmuş olmaz. Zira 
bunlar örf ve âdetde ta'ahhüd ve iltizâma delâlet etmeyip mücerred va'adden ibârettir. 
Va'd-i mücerredin ifâsı lâzım olmaz. (Hindiyye fi'-kefâlet fi'1-bâbi's-sâni fi'Lfaslı'-evvel) (622. madde 
şerhine bak.) 


Râbian: Bir kimse filana olan borcunu kendi malından ödemesini diğer kimesneye em- 
redip de o kimesne dahi va'detmiş iken te'diye etmese, ifâ-yı deyne icbâr edilemez. (Hin- 
diyye fi şettâ'T-kefâlet.) (1511. maddeye bak.) 
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624. MADDE 


(Bu günden) veya bu saatten (filan vakte kadar) filana veya filanın borcuna (kefilim de- 
dikde,| evvelki süretde kefâlet-i nefsiyye veya ikinci süretde kefâlet-i mâliye (muvakkate 
olarak müneccezen mün'akid olur.| Bu şerhden müstefâd olacağı üzre kefâlet-i muvak- 
kate kefâlet-i mâliyede olabileceği gibi kefâlet-i nefsiyyede dahi olabilir. Nitekin kefâlet 
bit-teslimde dahi olur. 


Kefâlet-i muvakkate hakkında tafsilât: Bu maddenin tafsili şudur: Elfâz-ı kefâletde dört 
süret vardır: 


Süret-i ülâ; ya “min” ve “ilâ” ma'nâları zikr, yâni mebde' ve müntehâ ta'yin olunur. Bu 
maddede olduğu gibi ki “den” tâbiri “min” ma'nâsı ve “kadar” tâbiri “ilâ” ma'nâsıdır- bu 
süretdeki kefâlet, bi'l-ittifak kefâlet-i muvakkate olur. Mecelle'de zikrolunan işte budur. 
Bu günden bir aya kadar kefilim demek gibi. 


AY 


Süret-i sâniye: Ya hiçbiri zikrolunmaz. Yâni ne “ilâ” ne de “min” veya ma'nâları ve tâbir-i 
diğerle, ne mebde' ne de müntehâ zikrolunur. Filan adama veya borcuna üç gün kefilim 
veya “pezir-eftem tün fülân râde rüz” veya “kefeltühü şehren ev selâse eyyâm” demek 
gibi. İşbu ikinci süretdeki kefâlet dahi, süret-i ülâ gibi muvakkate olarak bunlarda âti 639. 
maddenin hükmü câridir. Fakat bu ikinci süretdeki kefâlet,kefâlet-i muvakkate olmayıp 
ebeden kefil olacağını dahi, bâzı ulemâ zikr ve beyân eylemişlerdir. İşbu ikinci süret Me- 
celle'de zikrolunmamıştır. 


Süret-i sâlise; yahut yalnız “ilâ” veya ma'nâsı -müntehâ- zikrolunup mebde' “min” zikro- 
lunmaz. “Filan adama veya borcuna bir aya kadar kefilim.” veya “kefeltühü ilâ şehrin” de- 
mek gibi. Bu üçüncü süret, kefâlet-i muvakkate değil, belki kefâlet-i mü'eccele olmakla, 
kefil o vakitten, yâni misâl-i mezkürde bir aydan sonra kefil olup kefil-i merküm vakt-i 
mezküra kadar kefâlet ile mutâleb olmaz. Belki, vakt-i mezkür mürürundan sonra mutâ- 
leb olur; ve vakt-i mezkür mürüriyle kefil kefâletden beri olmaz. Zira bu süretdeki tevkit, 
yâni zikr-i müddet, te'hir-i mutâlebe içindir. Yoksa tevkit, kefâlet için değildir ki: Behce'de 
dahi bu vechile iftâ edilmiştir. Şu kadar ki bu süretde kefil, müddet-i mezküreden son- 
ra, kendisinin kefâletden berâetini şart etse, yâni bir kimse, “Filan adama veya malına üç 
güne kadar kefilim ve ondan sonra kefâletden beriyim.” dese, asla yâni, ne üç gün içinde 
ve ne de üç gün mürürundan sonra kefil olmaz. Lâzım olmayacak süretde kefil olmak- 
ta hile budur. Çünkü “kadar” demesiyle üç gün içinde kefil olmayacağı gibi ondan sonra 
da kefâletden berâet şart olunduğu cihetle şart-ı mezkür muktezâsı olarak o müddeden 
sonra dahi kefil olmaz. (Ankaravi, Hindiyye, Redd-i muhtâr ve Şürünbülâli)* 


4 Lakin süret-i selâse-i mezkürenin küllisinde, kefâlet-i muvakkate olması süretini bi'l-ihtiyar Redd-i muhtâr sahibi 
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Süret-i râbia; yalnız min -mebde”- zikrolunup, müntehâ zikrolunmamaktır. 


Bu süretde iki ihtimal vardır: 


İhtimal-i evvel: Mebde' bugün olmakdır. “Bu günden i'tibâren kefilim.” demek gibi. 
Bu, kefâlet-i münecceze olur. 


İhtimâl-i sâni: Mebde gelecek bir zeman olmaktır. “Gelecek aydan i'tibâren ke- 
filim.” demek gibi. Bu kefâlet, muzâfe olur. Bunlar kefâlet-i muvakkate değildir. 


Hulâsa: Birinci süret kefâlet-i muvakkate olduğu Mecelle'de musarrah bulunduğu gibi, 
üçüncü süret dahi kefâlet-i muvakkate olmadığına dair meşâyih-ı İslâmiyye tarafından 
iftâ edilmiş olup dördüncü süret ise kefâlet-i muvakkate olmadığı cây-ı iştibâh olmamak- 
la, ihtilaflı olarak ikinci süret kaldı. 


625. MADDE 


(Kefâlet, mutlak) yâni te'cil, taksit, ta'cil şartı gayr-i mezkür (olarak mün'akid) ve bu gibi 
kefâlet. “Kefâlet-i mürsele” (olduğu gibi, ta'cil veyal müddet-i mu'ayyene dek Jte'cil kay- 
diyle yâni hemen yahut filan vakitte 1fâ| -edâ ve teslim- (olunmak üzre deyü mukay- 
yed olarak dahi mün'akid olur.| (Hindiyye fi'L-faslı'1-hâmis mine'l-bâbi's-sâni fi'-kefâlet). “...hemân” 
kelâmiyle ta'cil “veyahut filan vakitde” kelâmiyle te'cil tefsir olunmuştur. 


Te'cil olunan kefâlette ecelin ma'lüm, ta'bir-i diğerle cehâlet-i fâhışe ile gayr-i mechül 
olması ecelin mu'teber olmasında şarttır. Nitekim metn-i Mecelle'de “filan vakte kadar” 
denilmesiyle buna işaret olunmuştur. 


Binâenaleyh kefâletin, cehâlet-i fâhışe ile, mechül ecele dek te'cili sahih olmayıp, ecel 
bâtıl ve kefâlet mutlak olarak mün'akid yâni kefâlet-i mezküre hiç ecel zikrolunmamış 
gibi “mürsele” olur. Rüzgâr esinceye veya yağmur yağıncaya kadar te'cil gibi. 


Amma ecelin, cehâlet-i yesire ile mechüliyyeti sıhhat-i te'cile mâni' olmaz; binâenaleyh 
kefâletin vakt-i hasâd ve savm-ı Nasâra gibi ecele dek te'cili sahihdir, (Redd-i muhtâr ve Hin- 
diyye). Ve meselâ vakt-i hasâdın evvelinde ecel hulül etmiş olur. 


AALA 


Eceldeki cehâlet-i yesire ve cehâlet-i fâhışe ber-vech-i âti izâh olunur. 


Kefâletdeki mechül ecel, âcâl-i müte ârifeden olmadığı halde nazar olunur. O ecelin fi'1- 
hâl hulülü aslâ ümit olunmaz ise, ecel câiz olur. Koyun kırkımı, bağ bozumu, harman ze- 
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manı gibi. O ecelin fi'l-hâl hulâlü me'mül ise ecel câiz olmaz. Rüzgâr esinceye, yağmur 
yağıncaya dek te'cili gibi. Buna dâir 248. madde şerhinde bâzı izâhât verilmişti. 


Kefâlet-i mutlakanın hükmü 652. maddede ve kefâlet-i mukayyedenin hükmü dahi 653. 
ve 654. maddelerde zikrolunmuştur.' 


626. MADDE 


(Kefile kefil olmak sahihdir.| (Redd-i muhtâr) ve bu kefilü'l-kefilin hükmü, kefilin hükmü 
gibidir. 

Kefâlet, gerek mâliye olsun. Bir kimsenin diğer kimesnenin borcuna kefil olup da başka 
bir şahıs dahi ol kimsenin kefâletinden dolayı zimmetine lâzım gelen meblağın mutâ- 
lebesine kefil olmak gibi. Bu maddede kefile kefil olmaklığın sıhhati ve 645. madde ile 
647. maddenin fıkra-i sâlisesinde bu vechile vâki" olan kefâletin hükmü beyân olunu- 
yor. (Redd-i muhtâr ve Hayriyye) 


Kefâlet, gerek nefsiyye olsun. Bir kimse diğer bir kimesnenin nefsine kefil olduktan sonra 
bir şahıs gelip de, filan vakit teslim etmek üzre ol kimsenin nefsine ve teslim edemez ise 
o kimesnenin borcuna kefil olsa, iki kefâlet dahi sahih olur ki; birisi, kefâlet-i nefsiyye-i 
münecceze diğeri de kefâlet-i mâliye-i mu'allakadır. (Hindiyye fi1-bâbis-sâni fi'lfaslı'-hâmis mi- 
ne'l-kefâlet). Kefâlet, gerek kefâlet bi't-teslim olsun... 


Mecelle'nin şu “Kefile kefil olmak sahihdir.” ibâresi kefilü'l-kefile şâmil olduğu gibi kefil-i 
kefilü'l-kefile ve hâkezâya dahi şâmil olur. 


Birinci kefil mala kefil olduğunda, ikinci kefil evvelki kefilin zimmetine lâzım gelen mutâ- 
lebeye kefil olması câiz olduğu gibi, ikinci kefil, evvelki kefilin -mala kefil olanın- nefsine 
kefil olması dahi sahihdir. Amma evvelki kefil, nefse kefil olunca ikinci kefil dahi evvelki 
kefilin nefsine kefil olur. 


627. MADDE 


(Kefilin) ve kezâ mekfülün-lehin iki, üç ve daha ziyâde olması ve ol vechile |ta'addü- 
dü câizdir.| Zira kefâletin hükmü istihkâku'l-mutâlebedir. İstihkâk-ı mezkür ta'addüde 


5 Şazeli e 5 İYİ azam ilama İğ özi Mg eşler Jel İİ MSN e ame aşil 3 JB 
gi bp ri SUS çağ Yl dell ayle ayaş Yel OS ele iş Sö leri İYİ a SON EMİ 
İN SUS al Jbl all aye el Öl Ağ leri İYİ a Se Og özi e İSİ sağ Ol 
iş SUS EY LAN Jbl le ayaş OS Og Şi ey e pa ei iyi İl 

el İN zel öl OE 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


muhtemel olur. Meselâ bir kimsenin Zeyd'den olan alacağının mutâlebesi Zeyd'den ve 
Amr'dan olmağa sâlih olduğu gibi, bunlardan başka Bekir ve Beşir'den olmağa dahi sâlih- 
dir. Bu cihetle bir kimsenin bir şeye kefâletinden sonra diğer kimesne dahi ol şeye kefil 
olmasiyle, kefil ol kefâletden kurtulamaz. Gerek kefâlet bi'l-mâl, gerek kefâlet bi'n-nefs 
veya kefâlet bi't-teslim olsun. Bu süretde 647. maddedeki ahkâm câri olur. (Mecma'u'-enhur) 


Binâenaleyh bir kimse, diğer kimesnenin nefsine bir şahsı kefil aldıktan sonra diğer 
bir adamı dahi o kimesnenin nefsine kefil alsa sahih ve ikisi de ayrı ayrı kefil olmuş 
olur. (Hidâye) 


Mekfülün-lehin ta'addüdü dahi câizdir; bir kimse bir adama kefil olabileceği gibi iki veya 
üç veya daha ziyâde adamlara dahi kefil olabilir. Nitekim düyün-ı kesireye kefâlet dahi 
câiz olur. 


Bu madde ile madde-i ânife beyninde fark vardır. Bu maddede mevzü-bahs olan doğru- 
dan doğruya mekfülün-anh için kefil olanın ta'addüdüdür. Amma madde-i ânifede dahi 
ta'addüd var ise de doğrudan doğruya mekfülün-anha olan kefil ta'addüd etmiyor. 


ye 
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© FASLI SÂNİ 


(Şerâit-i kefâletle dâir mesâil (beyânındadır.| 
Bu şerâit vücüden ve ademen dört şeyde aranır: 


Birincisi: Kefilde. Bu dahi madde-i âtiye vechile evvelâ, kefilin âkıl ve bâliğ; sâniyen, kefi- 
lin rızâsı; sâlisen, kefilin mekfülün-lehin gayri olması; râbian, kefilin maraz-ı mevt ile 
mariz bulunmamasından ibârettir. 


İkincisi: Mekfülün-anhde. 629. ve 633. maddelerde zikrolunduğu üzre bu da evvelen, 
mekfülün-anhin mâlüm olmasından; sâniyen, mekfülün-bihin nefis veya maldan han- 
gisi olduğunun bilinmesinden; sâlisen, mekfülün-anhin âkıl ve bâliğ olmasının adem-i 
lüzümundan ibârettir. 


Üçüncüsü: Mekfülün-bihde. 630. ve 631. maddelerde beyân edildiği üzre bu da evvelen, 
mekfülün-bih nefis ise şahsan ve mekânen mâlüm olmasından; sâniyen, mekfülün-bih 
mal ise, mâlümiyyetinin adem-i iştirâtından; sâlisen, mekfülün-bih mal ise, asil üzerine 
mazmün; râbian, mekfülün-bihin makdüru't-teslim ve kefilden istihsâli mümkün bu- 
lunmasından ibârettir. 


Dördüncüsü: Mekfülün-lehde. 629. madde şerhinde mezkür olduğu üzre bu da mekfü- 
lün-lehin mâlümiyyetinden ibârettir. 


628. MADDE 


(Kefâletin in'ıkâdında kefilin) teberru'a ehil yâni âkıl ve bâliğ olması şarttır. Binâena- 
leyh) -âkıl olması şart olduğuna binâen- (mecnün ve ma'tüh), bâliğ olması şart olduğuna 
binâen me'zün veya gayr-i me'zün |sabinin)| bir deyne veya nefse veya teslime (kefâleti 
sahih) ve kefâlet mün'akid folmaz.| Diğer bir ta'birle bu kefâlet bâtıl olup velisinin veya 
ba'de'l-bülüğ ve'l-ifâka kendisinin icâzetine tevakkuf etmez. (966. maddeye ve 927. maddenin 


fıkra-i sâniyesine bak.) 


Hatta bir kimse, diğer kimesneye olan borcuna, mürâhik ve tâcir oğluna kefâlet ettirse, 
kefâlet-i mezküre bâtıl olur. (Eşbâh) Zira kefâlet teberru' olup sabi ise teberru'a ehil değil- 
dir. Kefâlet bilâ emir olunca teberru' olduğu zâhirdir. Fakat kefâlet bi'l-emir olduğun- 
da yine sabiye muzırrdır. Çünkü ihtimal ki sabi, tâlibe verdiğini âmirinden alamaz. (Ve| 
bir kimse (sabi) veya mecnün (iken) nefse veya mala veya teslime (kefil olup da ba'de'I- 
bülüğ! ve'l-ifâka hâl-i sabâvetinde veya hâl-i cinnetinde vukü bulan (kefâleti mukırr olsa 
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dahi) kefâlet-i bâtıleyi ikrâr olmakla fanınlaJ yâni bu ikrâr ile mukırr (muâheze oluna- 
maz.) Meğer ki ba'del-bülüğ veya ba'de'l-ifâka tecdid-i kefâlet olunsun. (Hamevi) 


İstisnâ: Fakat sabinin şu mes'elede kefâlet etmesi sahihdir. Şöyle ki: Sabinin velisi veya 
vasisi nafaka veya kisve gibi sabinin levâzim-i zarüriyyesi için istikrâz veya sabi için bir 
şey iştirâ edip de mala yâni deyne kefâlet etmesini sabiye emretmekle, o da mala kefil olsa 
sahih, ve sabi kefâlet-i mezküresiyle mutâleb olur. (Hindiyye fi'1-bâbi'-evvel mine'-kefâlet). Zira 
bu gibi deyn kable'I-kefâle bile sabinin malına râci” ve kefâlet-i mezküre yalnız evvelce 
sâbit olan mutâlebeyi te'kidden ibâret olmakla bu kefâlet teberru' sayılmaz. 


Amma böyle emir ile sabi velinin nefsine kefil olsa sahih olmaz. Zira kable'l-kefâle sabi 
üzerine nefs-i mekfülün-bihin teslimi lâzım olmadığından bu gibi kefâlet teberru' olur. 
Sabi ise teberrua ehil değildir. (Redd-i muhtâr ve Dürr-i muhtâr). 


Şu halde kefil “Hâl-i sabâvetimde kefil olmuşdum.” ve tâlib, “Hâl-i bülüğunda kefil ol- 
muşdun.” diye ihtilâf ettiklerinde söz kefilin ve tâlib ikâme-i beyyineye muhtâc olur. (77. 
maddeye bak.) 


Kezâ kefil, “Mecnün iken kefil olmuştum.” ve tâlib “Akıllı iken kefil olmuştun.” diye ihtilâf 
ettiklerinde, kefilden mecnünluğun sebkı ma'rüf ise, söz kefilindir; ama marüf değil ise 
söz tâlibindir. (Hindiyye fi'-bâbi'-evvel mine'l-kefâlet ve Ankaravi). 


İkrahla kefâlet: Sıhhat-i kefâlette kefilin rızâsı şarttır. Binâenaleyh, ikrâh-ı muteber ile 
olan kefâlet bi'l-mâl veya kefâlet bi'n-nefs veya kefâlet bi't-teslim muteber olmaz. (1006. 
maddeye bak.) (Mecmü'a-i cedide bi-ziyâde) 


Meselâ bir kimsenin borcuna kefil olması için diğer kimesneye ikrâh ve icbâr olunmak- 
la, o kimesne dahi o borca kefâlet etse, ol kimesne bu kefâletle muâheze ve mutâlebe 
olunmaz. (Tenkih) 


Kefâlet-i mariz: Kefilin maraz-ı mevt ile mariz olmaması dahi şarttır. (1605. maddeye bak.) 
Zira mariz, sülüs-i malından ziyâde teberru'a mâlik ve muktedir değildir. (Zeylai) 


İmdi, marizın kefâleti ya ecnebiye olur; bunun ahkâmı, ber-vech-i âti tafsil olunur. Şöy- 
le ki: Maraz-ı mevt ile marizın, ecnebiye olan kefâlet-i mâliyesi, ancak sülüs-i malından 
muteberdir. Veresenin icâzeti olmadıkça ziyâdesinde bâtıldır. Binâenaleyh terekesi müs- 
tağrak-ı düyün olan mariz, birinin alacağına kefil olsa, kefâletin hükmü yoktur. 


Nitekim marizın hin-i kefâletinde deyni yok iken ba'de'l-kefâle mariz, bir ecnebiye te- 
rekesini istiğrak eder bir sürette borç ikrar etse, kefâletin yine hükmü olmaz ve mukar- 
run-leh mecmü'-ı terekeyi alacağı mukâbilinde zabt, yâni ondan alacağını istifâ eyler. 
Tereke, müstağrak-ı düyündan olmayıp, belki mekfülün-bih, kefil-i merkümun sülüs-i 
malından çıkar ise, tekmilini; çıkmaz ise, çıktığı mikdarını dâyin istifâ eder. Şu kadar var 
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ki mariz-ı merküm hâl-i marazında “Hâl-i sıhhatinde filan ecnebiye kefil olduğunu” ik- 
rar eder ise, mecmü'-1 malından mu'teberdir.Nitekim 1605. maddede beyân olunmuş- 
tur. (Redd-i muhtâr fi'l-kefâlet ve Hindiyye) 


Marizın kefâleti ya vârise olur; bu süret mârru'z-zikir 1605. maddede zikrolunuyor. An- 
cak, kefâlet bir şart üzerine hâl-i sıhhatta ta'lik olunup da, mezkür şart ba'de'l-maraz vü- 
cut bularak, 82. maddeye mebni, mariza zamân lâzım gelse, bu kefâlet, hâl-i sıhhatteki 
kefâlet hükmündedir. 


Meselâ bir kimse hâl-i sıhhatte “Filan kimesne, filan şahıs için ne ikrâr eder ise benim 
üzerime olsun.” diye kefil oldukdan sonra, maraz-ı mevt ile hasta olup da, yahut vefât 
edip de, ba'dehü o kimesne o şahıs için bin kuruş borç ikrar etse, kefilin cemi' malından 
lâzım gelir. Bu kefâlet, maraz-ı mevtindeki kefâlet hükmünde değildir.” 


Şu kadar var ki, kefâlet-i nefsiyye mal değildir. 


Binâenaleyh, maraz-ı mevt ile mariz olan kimse, vârisini kefâlet-i nefsiyyeden ibrâ etse 
sahih olacağı gibi, ecnebiyi kefâlet-i nefsiyyeden ibrâ ettiğinde bu dahi sahih ve sülüs-i 
maldan itibârı gayr-i lâzım olur. 


Nitekim terekesi müstağrak-ı düyün olan mariz, kefâlet-i nefsiyyeden birini ibrâ etse 
sahih olur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâni fiLfaslı5-sâlis.) Amma terekesi müstağrak-ı düyün olan mariz, 
kefâlet-i mâliyeden birini ibrâ etse sahih olmaz. (1571. maddeye bak.) 


629. MADDE 


(Mekfülün-anhın| veya mekfülün-lehin (âkıl ve bâliğ olması) kefâletin in'ıkâd ve nefâ- 
zında |şart değildir.| zira bu gibi kefâlette mekfülün-anha bir güna zarar olmayıp belki 
kefil, meselâ sabinin borcunu hasbe'l-kefâle edâ ettiğinde, müteberri' olacağı cihetle, sa- 
biye mücib-i menfa'at olur. (Binâenaleyh| âkıl ve bâliğ olan kimsenin nefsine veya malı- 
na kefâlet sahih ve nâfiz olduğu gibi (mecnün ve| âkıl veya gayr-i âkıl veya me'zün /|sabi- 
nin) nefsine veya (borcuna) ve malına (kefâlet sahih| ve nâfiz ve kefil mekfülün-bih ile 
mutâleb folur.| Lâkin kefil bunların borçlarını te'diye ettiğinde onlara rücü' edemez. Kefâ- 
let, gerek anların emriyle, gerek bilâ emir olsun. Kefâlet emirleriyle olunca rücü' edemi- 
yor. Zira sabi ile mecnünun ikrârları 1573. madde hükmünce sahih olmamakla, kefâletle 
emirleri dahi sahih olmaz. Kefâlet bi-düni'l-emir olduğunda dahi rücü' edemiyor. Zira 
mekfülün-anhin emri olmaksızın kefâlet teberrü'dur. (657. maddeye ve şerhine bak.) Hatta bir 
kimse, sabi veya mecnündan bir şey taleb ettiğinde, veli veya vasinin emir ve izni olma- 
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dan bir şahıs, sabi veya mecnün-ı merkümun nefsine veyahut borcuna kefil olsa sahih 
olur. Kefâlet bi'n-nefsde kefil, sabinin mekfülün-lehe teslimini istediğinde kefâleti, vasisi 
veya velisinin veyahut sabi me'zün olup da onun emriyle ise, bi'l-icbâr yâni mekfülün-anh 
olan sabiye cebredilerek ihzâr ve teslim edebilr. Ve illâ huzura ve nefsini mekfülün-le- 
he teslime, sabi-i merküm icbâr edilemez. (Hindiyye fi1-bâbi'l-evvel mine'-kefâlet.) Nitekim 612. 
maddesinde şerhan zikrolunmuştur. 


Kezâ bir kimse, sabinin nefsine ve filan vakitte teslim olunamaz ise malına kefil olduğun- 
da câiz olur. Ve teslim edemediği takdirde sabinin velisine veya vasisine ne hüküm olu- 
nur ise kefil zâmin olur. Ve kefil zâmin olduğu şey ile sabiye mürâca'at edemez. Meğer 
ki kefâlet veli veya vasinin, yahud sabi, me'zünün-bi't-ticâre olup da onun emriyle olsun. 
Nitekim 657. maddede tafsil olunur. (Reddi Muhtâr ve Netice) 


Bu maddede mekfülün-anh tâbiri, mekfülün-lehden ihtirâz için değildir. Mekfülün-anhın 
âkıl ve bâliğ olması şart olmadığı gibi, mekfülün-lehin dahi âkıl ve bâliğ olması sıhhat-i 
kefâlette -inde Ebü Yusuf- şart değildir. Zira kefâlet, 621. madde hükmünce yalnız kefi- 
lin icâbiyle mün'akid ve mekfülün-lehin veya tarafından birinin akd-i kefâlette dühülü 
gayr-i lâzım olduğu halde onun âkıl ve bâliğ olmasını aramakta dahi fâide yoktur. Binâe- 
naleyh bir kimse, sabi-i mahcürun, birinde olan alacağına kefil olsa sahihdir. (Redd-i muhtâr) 


Fakat, mekfülün-anhın ma'lâm olması şarttır. Nitekim madde-i âtiye şerhinde izâh 
olunur. 


Hatta bir kimse, diğer kimesneye “Senin nâsdan kime borcun var ise, yahut hangi adama 
borcun çıkarsa kefilim.” dese sahih olmayacağı gibi, bir cemâate “Sizin veya başkalarının 
filandan mübâya'a edecekleri emvâlin semenine kefilim.” dese muhâtabin “sizin diye hi- 
tab edilenler” hakkında kefâlet sahih olur ise de, gayrileri hakkında sahih değildir. Nite- 
kim mâdde-i âtiye şerhinde tafsil olunur. (Hindiyye) 


Mekfülün-bih nefs veya maldan hangisi olduğu bilinmek, kefâletin sıhhatinde şarttır. 
Binâenaleyh bir kimse, ben zâminim veya kefilim deyip, filan adama veya malına de- 
meyince kefâlet sahih olmaz. Meğer ki mekfülün-bihin ne olduğuna delâlet eder karine 
bulunsun... 


Nitekim, bir kimse diğer kimesneye, “Benim için şu adama kefil ol.” deyip de, o kimesne 
de kefilim dese, kefâlet-i nefsiyye mün'akid olacağı gibi, bir kimse diğer kimesneye, “Şu 
adamda olan alacağıma kefil ol.” deyip de o da “Kefilim.” dese, kefâlet-i mâliye mün'akid 
olur. (Redd-i muhtâr) (66. maddeye metnen ve şerhan bak.) 
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630. MADDE 


(Mekfülün-bih nefs ise) şahsan ve mekânen (ma'lâm olması) ta'bir-i diğerle şahsan cehâ- 
let-i fâhışe ile mechül olmaması kefâletin sıhhatinde şarttır.) 


Şahsan ma lümiyyet: Şahsan ma'lâm olur ise kefâlet sahih olur. Binâenaleyh filan adamın 
nefsine kefilim dese, kefâlet sahih olur. Ma'lüm olmaz ise, kefâlet sahih olmaz. Binâena- 
leyh, bir kimse diğer kimesneye “Senden kim gasbeder ise” veya “Seninle kim mübâya'a 
eyler ve sana kim mal satar ise ben ona kefilim.” dese, bu kefâlet-i nefsiyye sahih olmaz. 


Şerhan “şahsan ma'lâm olması” denildi; zira ismen ma'lâm olması şart değildir. Binâe- 
naleyh, bir kimse “Bir adamın nefsine kefil oldum, ismini bilmez isem de görürsem tanı- 
rım.” dese, bu ikrârı câiz ve herhangi adamı mekfülün-lehe teslim edip de, mekfülün-bih 
bu adam olduğuna, yâni bunun gayri olarak, müdde'inin dediği adam olmadığına yemin 
ederse, kefâletten beri olur. Zira 1579. madde hükmünce, mukarrun-bihin cehâleti, sıh- 
hat-i ikrâra mâni değildir. (Dürr-i muhtâr) 


Esnâ-yı şerhde işâret olunduğu üzre, ma'lüm ta biri ile, cehâlet-i fâhışeden ihtirâz olunu- 
yor. Yâni, kefâlet-i nefsiyyede, mekfülün-bihin cehâlet-i yesire ile mechüliyyeti, sıhhat-i 
kefâlete mâni olmaz. Binâenaleyh bir kimse, “Ben filan şahsın veya filan adamın nefsi- 
ne kefilim.” dese sahih, ve “Mekfülün-bih filan şahıstır veya filan adamdır.” diye beyânı 
hususu, kefile âit olur. Bu ikiden herhangi birini mekfülün-lehe teslim eder ise kefil beri 
olur.8 


Mekânen ma'lümiyyet: Mekfülün-bih nefis ise, mekânen ma'lâm olması şarttır. Binâe- 
naleyh, kaybolup da mekânı ma'lüâm olmayan bir kimsenin nefsine kefâlet sahih ol- 


maz. (Redd-i muhtâr ve Mecma'u'T-enhur ve Bezzâziyye). 


(Vel mekfülün-bih (mal ise ma'lüm) ve dâvânın sahih (olması) kefâletin sıhhatinde (şart 
değildir.| Zira kefâlet, tevessü' -genişlik- üzerine ibtinâ kılınmış ve bu sebepden dolayı, 
kefâlet bi'd-derekin sıhhatine icmâ' olunmuştur. Halbüki, kefâlet bi'd-derekde mebi'den, 
ne mikdarın bi'-istihkâk zabt olunacağı ma'lüm değildir. Bu cihetle cehâlet-i mekfü- 
lün-bih ile dahi kefâlet-i mâliyye sahih olur. Cehâlet-i mezküre gerek fâhışe ve gerek yesi- 
re olsun. (Tenvir ve şerhuhu ve hâşiyetühü) 


Kefâlet bi'l-mechüle müteferri' mesâil: 


1. Mes'ele; (Binâenaleyh) ma'lâmü'l-miktar deyne kefâlet sahih olduğu gibi (filan ada- 
mın) -mekfülün-anh- (filan adama) -mekfülün-leh- (olan borcuna kefilim dedikde, bor- 
cun miktarı ma'lüm olmasa dahi kefâlet sahih olur.| Bu takdirde kefilin, mekfülün-le- 
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hin mekfülün-anhdeki alacağını beyân eylemesi lâzım gelir. (1579. maddeye bak.) Kefil, ne 
kadar beyân ve ikrâr ederse “Velev ki asilin ikrarından ziyâde olsun.” kefile o mikdarın 
zamânı lâzım gelir. (81. maddeye bak.) Mekfülün-leh, kefilin ikrârından ziyâde iddiâ ve ikâ- 
me-i beyyine ile isbât-ı müddeâ ettiğinde, kefil onu dahi zâmin olur. Zira tebeyyün etti 
ki, asil üzerine mazmün olana kefil olmuştur. (75. ve 76. maddelere bakınız.) Ve ziyâdeyi isbât 
edemeyince mekfülün-lehin kavl-i mücerredi, şu madde vechile olan kefâlette, asil üze- 
rine hüccet olmadığı gibi, kefil üzerine dahi hüccet değildir. Şu cihetle, mekfülün-bih, 
ikrârından ziyâde olduğunu bilmediğine yeminiyle söz kefilindir. Zira, kendi iltizâmiyle 
lâzım olan mal olduğundan, iltizâm etmiş olduğu miktarda kefilin ma'a'l-yemin tasdik 
olunması icâb eder. Yemin lâzım geldi; zira ziyâdeyi münkirdir; söz ise ma'a'l-yemin mün- 
kirindir. (1748. maddeye bak.) Ve asil, şu kadar kuruş ikrâr veya yeminden nükül ettiğinde 
bu ikrar veya nükülü, asilin nefsine maksür olup, kefile te'sir eylemez. Zira insanın ikrarı 
kendi nefsi hakkında hüccet ise de gayrisi hakkında hüccet değildir. Çünkü insan kendi 
hakkında mukırr iken gayrisinin hakkında müdde'idir. Halbuki müdde'inin sıdkı ancak 
hüccet ile sâbit olur. (Vâkı'âtü'-müftin) 


2. Mes'ele: Bir kimse, diğer kimesneye “Senin filandaki alacağının ba'zısına kefilim.” de- 
diğinde sahih ve mekfülün-bihin mikdarını beyân eylemesi kefil üzerine lâzım olur. (1579. 
maddeye bak.) (Redd-i muhtâr fiT-kefâlet) 


3. Mes'ele: 636. maddenin “Kezâlik filanda sâbit olacak alacağına ..... İlâ âhirihi” fıkra- 
sı mekfülün-bih mechül olan mesâil cümlesindendir. Ve mezkür 636. maddenin fıkra-i 
mezküresi vechile vukü' bulan kefâletde asil ne ikrar ederse kefil onunla mutâleb olur. * 
Nitekim bir kimse, ücrete kefil oldukdan sonra kefil, “ücret yüz kuruşdur” ve müste'cir 
“elli kuruşdur” diye ihtilaf ettiklerinde, söz elli kuruşdan ziyâde olmadığına yeminiyle 
müste'cirindir. Zira müste'cir ziyâdeyi münkirdir. Ve kefil ikrârı mücebince yüz kuruşla 
mutâleb olur. (1587. maddeye bak.) Kefâleti, müste'cirin emriyle olunca kefil, yalnız elli ku- 
ruşla rücü' eder. (78. maddeye bak.) Üçü dahi ikâme-i beyyine etseler, âcirin beyyinesi ter- 
cih olunur. (1762. maddeye bak.) Amma tâlib, mikdâr-ı ücrete ikâme-i beyyine edince, kefil 
ve müste'cirden dilediğini muâheze edebilir. (Hindiyye fi1-bâbi'r-râbi' ve'l-ışrün min kitâbi'l-icâre) 


Sıhhat-i kefâlette, sıhhatü'd-da'vâ şart değildir. -Binâenaleyh bir kimse diğer kimesneden 
bir mal iddia edip, mezkür malın mikdarını beyân eylememiş veya mikdarını bi'l-beyân 
sıfatını zikretmemiş ve binâenaleyh 1626. madde hükmünce dâvâ gayr-i sahih bulunmuş 
iken, bir adam ol kimseye “O kimesneyi bırak ben onun nefsine kefilim, yarın teslim ede- 
mezsem ondan dâvâ ettiğin benim üzerime olsun!” dese, kefâlet-i mâliye dahi mu'alla- 
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kan sahih olur. Yarın teslim edemezse, ba'de's-sübüt, mâl-ı müddeâ bihin zamânı, kefil 
üzerine lâzım gelir. Malın sıfatında ihtilâf etseler söz mekfülün-lehindir. (Tenvir ve Minah) 


Bu madde, bu vechile izah olunduğundan sonra Mecelle'nin tefri'inde işâret olunan 
mesâilin tafsiline gelelim: 


Mecelle'de, “filan adamın” denildi. Zira mekfülün-anhin mâlümiyyeti kefâletin sıhhatin- 
de şarttır. (Tenvir) 


Binâenaleyh, bir kimse diğer kimesneye, “Nâsın senden gasbedeceği veya iktirâz eyleye- 
ceği -ödünç alacağı- mala kefilim.” dese sahih değildir. Nitekim bir kimse Zeyd'e “Senin 
kimin zimmetinde alacağın zuhur ederse kefilim.” dese bu kefâlet dahi sahih değildir. 
Lâkin 658. madde şerhindeki birinci mes'ele bundan müstesnâdır. 


Fakat, kefâlet-i müneccezede terdid ile kefâlet sahihdir. Terdid-i mezküreye, fukahâ tah- 
yir diyor, zira kefil bunda muhayyer olur. Nitekim âtide zikrolunur." 


Binâenaleyh bir kimse, diğer kimesneye “Senin filan şahısda veya filan adamda olan ala- 
cağına kefilim.” dese kefâlet sahih ve ikisinden birini tâyinde kefil muhayyerdir. Tâbir-i 
diğerle kefil, mezkür iki deynden hangisini te'diye ederse kefâletten beri olur. Kefâlet 
bi'n-nefsde dahi hüküm böyle olduğu, bu maddenin fıkra-i ülâsı şerhinde beyân olun- 
muşdu. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-bâbi'-evvel mine'l-kefâlet) Lâkin mekfülün-leh- 
de tahyirin, sıhhat-i kefâlete mâni' olduğu âtide zikrolunur. 


Nitekim, bir kimse “Filanın nefsine veya filana olan bin kuruş borcuna kefilim.” dedi- 
ginde câiz ve kefil ikisinden dilediği birini tâyin ve ifâ eyler. Ve hangisini ifâ ederse kefil 
beri olur. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de “filan adama” denildi. Zira mekfülün-lehin ma'lâmiyyeti kefâlet-i münecce- 
ze, muallaka, muzdfenin sıhhatinde şart olup, mekfülün-lehin cehâleti sıhhat-i kefâlete 
mâni'dir. Mekfülün-leh gerek vâhid olsun gerek müteaddid olsun. (Redd-i muhtâr) Bu sü- 
rette mekfülün-leh mâlâm olursa kefâlet sahihdir; gerek vâhid gerek müteaddid olsun. 


Binâenaleyh bir kimse mâlüm olan yirmi kişiye hitâben “Sizin filan adama bey' ve teslim 
edeceğiniz malın semenine kefilim.” dese sahih olur, (Hindiyye fi'1-bâbi'-evvel) amma mekfü- 
lün-leh mechül olursa kefâlet sahih olmaz. 


Bu cihetle, bir kimse diğer kimesneye “Sen kimden ne gasbeder isen, yahut senin üzeri- 
ne kim için ne hükmolunur veya üzerinde kimin hakkı zuhür ederse ben ona kefilim.” 
veya “Bugün filana kim ne satarsa parasına kefilim.” dese, bu kefâlet-i mâliye sahih de- 
gildir. (Tenvir ve Dürr-i muhtâr ve Hindiyye) 
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Yine bu cihetle, bir kimse çarşıda dellal olduğunda bir şahıs “Ol kimsenin zararına kefil 
oldum.” deyip lâkin mekfülün-leh mâlüm olmasa kefâlet sahih olmaz. (Ali Efendi fima yesıh- 
hu mine'l-kefâlet) 


Yine bu cihetle, bir kimse diğer kimesnenin filan şahsa olan borcuna kefil olmuş 
iken, mezkür borç o şahsın olmayıp diğer bir adamın olduğu zâhir olsa kefâlet sahih 
değildir. (Tenkih) 


Yine bu cihetle bir kimse “Şu adamın bu şahısdaki alacağına, yahut şu kimesnenin şahs-ı 
merkümda olan matlübuna kefilim.” dese sahih olmaz. (Hindiyye fi'1-bâbi'-ewel) 


Yine bu cihetle bir kimse “Bu gün filan adama kim ne satarsa semenine kefilim.” dese 
de, birkaç kimesneler ona mal satsalar, ol kimse üzerine bir şey lâzım gelmez. (Hindiyye 
fil-bâbi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis). 


Yine bu cihetle bir kimse üç şahsa hitâben “Sizin ve gayrinizin filan adama bey' edeceği- 
niz malın semenine kefilim.” dese, mu'ayyen ve muhâtab olan üç şahıs hakkında kefâlet 
sahih ve gayrileri hakkında gayr-i sahih olur. (Hindiyye) 


İstisnâ: “Mekfülün-lehin mechülliyyeti sıhhat-i kefâlete mâni'dir.” mes'elesinden, âti'z- 
zikr mes'ele müstesnâdır; şöyle ki: Şirket-i mufâvazanın tazammun eylediği kefâletde 
mekfülün-lehin cehâleti mâni' değildir. (Redd-i muhtâr) (54., 1334. ve 1356. maddelere bak.)"! 


Mecelle'de “filan adamın filan adama olan borcuna ..... ilâ âhirihi” denildi. Yâni kefil ile 
mekfülün-lehin başka başka şahıslar olmak süretiyle tasvir olundu. Zira bir kimsenin 
kendi nefsi için kefâleti sahih değildir. 


Bu cihetle, vekil bi'l-bey' sattığı malın semenine müvekkili için müşteriye kefil olsa, sahih 
değildir. Semen-i mezkürü, gerek vekil kabz ettikten sonra ve gerek kabz etmeden mu- 
kaddem kefil olsun. Zira 1461. maddeye mebni semen-i mebi'in hakk-ı kabzı asâleten 
vekile âid olmakla, kable kabzı's-semen kefil olsa kendi nefsi için kefâlet etmiş olacağın- 
dan câiz değildir.” 


Hatta bu kefâlete binâen, kefil, bâyia semeni verse yine bâyi'a rücü' ile ondan istirdâd 
eyler. Lâkin kefâlet-i mezküreye binâen vermeyip de, teberru'an verse sahih olur. (Anka- 


ravi fi'l-fasli's-sâni mine'l-kefâlet.) 


Nitekim resül bi'l-bey' semen-i mebi'a kefil olsa sahih olur. Amma ba'de'l-kabz semen ye- 
dinde emânet olmakla mâdde-i ânifeye mebni kefâlet câiz olmaz. 
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Yine bu cihetle vasi ve nâzır, sattıkları malın semenine müşteriye, sağir için kefâlet et- 
meleri sahih olmaz. (Dürr-i muhtâr) 


Meselâ bir kimse, vasisi olduğu sağirin malından bir kimesneye istirbâh kasdiyle verdiği 
akçeye kefil olsa sahih olmaz. (Netice) 


Yine bu cihetle iki vasiden biri diğerine kefâlet etse sahih olmaz. Şu kadar var ki vasi- 
ler, müteveffânın alacağına, vâris-i kebir için kefil olsalar sahih olur ve vasiler bu deynde 
vesâyetden çıkarlar da artık bu alacağı kabz edemezler. Hâkim bunu kabz için diğer vasi 
tâyin eder de, bu vasi-i cedid, alacağı kefil olan vasiden istifâ eder. 


Yine bu cihetle bir kimseye diğer kimesne tarafından emânet verilip de o kimse, emâ- 
net-i mezkürenin o kimesneye teslimine kefil olsa sahih olmaz. Vâkı'â mâdde-i âtiyede 
zikrolunduğu üzre emânetin teslimine kefâlet câiz ise de bu cevaz, emânet yedinde bu- 
lunanın gayrisi cânibinden kefâlet edildiği takdirdedir.'* 


Yine bu cihetle mudâribin, mâl-ı mudârebede rabbü'l-mâl için kefâleti sahih olmaz. Yâni 
mudârib mal-i mudârebeyi âhara bey ettikten sonra rabbü'l-mâl için semene kefil olsa 
sahih değildir. (Mecma'u'-enhur) 


Bu mes'elede “vekil bi'l-bey....” denildi. Zira vekil bi-kabzı's-semenin, semen-i mezküre 
kefâleti sahih olur. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr ve Abdülhalim) 


Yine bu cihetle bir kimsenin diğer kimesne ile -velev ki irsen- müşterek alacağı deyn 
sahih olsa bile, o kimsenin matlüb-ı mezküre kefil olması sahih olmaz. Hatta kefâlet-i 
mezküreye binâen mekfülün-bihi şerikine te'diye etse, verdiğini istirdâd eder. Zira ken- 
dine vâcib olmayan şeyi veren kimsenin onu istirdâd edebilmesi kavâid-i fıkhiyyeden ol- 
duğu 97. madde şerhinde beyân olunmuştu. Bu kefâletin adem-i sıhhatinin sebebi dahi 
şudur ki o kimse ya yalnız o kimesnenin meselâ mu'ayyen nısf-ı sehmine kefil olur. Bu 
süretde kısmetü'd-deyn kable'l-kabz lâzım gelir. Bu ise 1123. maddede beyân olunduğu 
üzre câiz değildir. * Yahut nısf-ı şâyi'ine kefil olur. Bu takdirde o kimse 1101. maddeye 
mebni makbuzun nısfını alabileceğinden, nefsi için kendisinin kefil olması lâzım gelir ki 
bu da câiz değildir. 
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Deyn-i müşterekde, şerikin şerike kefâleti sahih değilse de, ecnebinin ehad-i şerikeynin 
alacağına kefâleti sahih olmakla, kefil, ehad-i şerikeyne ne te'diye ederse, iki şerik beynin- 
de müşterek olur. Asilin te'diyesi gibi. (1101. maddeye bak.) (Redd-i muhtâr) 


Amma deyn, müşterek olmayınca kefâlet sahih olur. İki kimse, safkateyn ile bir adama 
mal satıp da, mezkür iki kimseden birisi, diğerinin o adamdaki alacağına kefâlet eyleme- 
si gibi. 

Hulâsa, kefilin kendi nefsine kefâleti tazammun eden hiçbir kefâlet sahih değildir. (Redd-i 


muhtâr ve Hindiyye) 


631. MADDE 


(Kefâlet bi'l-mâlda mekfülün-bih asil üzerine) bi-nefsihi (Jmazmün olmak yâni asil üze- 
rine) mekfülün-bihin aynen veya bedelen fifâsı lâzım olmak) sıhhat-i kefâlette Jşarttır.| 
Mekfülün-bih, gerek deyn, gerek bi-nefsihâ mazmün-ı ayn olsun. (Redd-i muhtâr). 


Bu maddedeki “mal” tâbiri, ayn ile deynin ikisine de şâmildir. Vâkı'â deyn, emr-i hükmi 
ve gayr-i mevcüd olup iddihârı mümkün olmamağla 126. maddede beyân olunan ma'nâ- 
ya göre deyn, fi'l-hâl mal değilse de hükmen ve âkıbet kabz itibâriyle maldır. Zira deyn, 
zemân-ı âtide kabz olunarak, ayn-ı müntefe'un-bih olur. (Bahr fi şerhi kavli'l-Kenz ve an mey- 
yit-i müflis) 


Bu ibâreden iki hüküm müstefâd olur: 


Hükm-i evvel; Mekfülün-bih mazmün olmaz ise kefâlet sahih olmaz. Çünkü asil üze- 
rine vâcibü İ-ifâ ve mazmün olmayınca, kefil üzerine icâb-ı zamân mümkün değildir. 
Binâenaleyh rüşvet, kumar, lâşe, hür olan beni âdem parası gibi asil üzerine ifâsı lâzım 
olmayan akçeye kefâlet, sahih olmaz. Zira bunlar mazmün ve asil üzerine ifâsı lâzım de- 
gildir. Bu süretde bir kimse, diğer kimesnenin filanda olan alacağına kefil oldukdan son- 
ra kefil, “Mezkür alacak rüşvet, kumar, lâşe, hür olan beni âdem parası olmakla kefâlet 
sahih değildir.” diye mekfülün-lehden iddiâ ve mekfülün-leh dahi bunu ikrâr ve tasdik 
etse, kefâletin butlânı tebeyyün edeceğinden, hâkim, kefili kefâletten ihrâc eder. Fakat 
bundan sonra asil ve mekfülün-anh hazır olup da meblağ-ı mezkür semen-i mebi' veya 
karz olduğunu ikrâr ve mekfülün-leh dahi bu ikrârı tasdik ettiğinde, ber-müceb-i ikrâr, 
meblağ-ı mezkür asil üzerine lâzım gelir. Amma kefil üzerine lâzım gelmez. (87. maddeye 
bak.) (Hindiyye fi1-bâbi's-sâlis mine'-kefâle) Mecelle'nin âti'z-zikr “Amma kable'l-kabz mebi'ın ay- 
nına ..... İlâ âhirihi” fıkrasiyle kezâlik merhün ve müste'âr .... İlâ âhirihi fıkrası bu hükm-i 
evvel üzerine müteferri'dir. 
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Hükm-i sâni; mekfülün-bih mazmün olur ise kefâlet sahih olur. (Binâenaleyh semen-i 
mebi'a| yâni bey'-i sahih ile satılan malın semenine (vel mu'accel veya mü'eccel ve gerek 
ayn ve gerek deyn olan (bedel-i icâreye ve| kezâ mihir ve talak-ı alâ-malda bedel-i talak 
ve müslemün-fih gibi (sâir düyün-ı sahihaJ-i kâime)ya| ve harac gibi mukannen ve fev- 
kalâde miri vergilerine |kefâlet sahih olur.| Fakat müşteri sabi-i mahcür olunca, onun iş- 
tirâ ettiği malın semenine kefâlet sahih ve tebe'an li'l-asil kefil üzerine dahi bir şey lâzım 
olmaz. Lâkin sabi-i mahcür bir şey satıp da birisi derke kefil olduğunda eğer sabi semeni 
kabz ettikden sonra ol vechile derke kefil olduysa kefâlet sahih olmaz. Amma ondan ev- 
vel kefil olduysa sahih olur. (612. madde şerhine dahi bak.) (Bahr) 


Av 


Bu maddedeki “semen-i mebi' ” bey'-i sahih ile satılan malın semeni diye takyid edildi. 
Zira bey'in fesâdı zâhir olduğunda 52. maddeye mebni kefâletin fesâdı dahi zâhir olaca- 
ğından, kefil bâyi'a henüz semeni vermemiş ise vermesi lâzım gelmez. Bir de bey'-i fâ- 
sidde 371. maddede zikrolunduğu üzre asil üzerine semen-i müsemmâ lâzım gelmez ki 
kefile lâzım gelsin. Eğer vermiş ise kefâlet bi'l-emr olunca, onu dilerse bâyi'den ve dilerse 
müşteriden alır. (Hayriye). Zira usül-i mukarreredendir ki bir kimse, bir şeyi diğer kimes- 
neye vermek kendi üzerine vâcibdir zanniyle, o şey o kimesneye ba'de'l-i'tâ o şeyi vermek 
kendi üzerine vâcib olduğu zâhir olsa, o kimsenin hakk-ı rücü'ı yâni o kimesneye verdi- 
gini ondan istirdâda salâhiyyeti vardır. (Tenkih) Müşteriden aldığı takdirde o da bâyi'den 
alır. Müşteri, semeni kefile vermiş ise, bu süretde müşteri bâyi'a rücü' eder ve kefâlet bilâ 
emir olunca, kefil, verdiğini hasran bâyi'den alır.” 


Şu kadar var ki bey' evvelâ, sahih olarak vukü' bulup da bir kimse semene kefil oldukdan 
sonra mütebâyi'ân bey'-ı sahih-i sâbıka şart-ı fâsidi ilhâk ettiklerinde, kefil semen-i me- 
bi'i bâyi'a verdikden sonra müşteriye rücü' eder. Kefâlet emriyle olmuş ise... (Kefevi fimâ ya- 


kau bihi'i-berâetü ve mâ lâ). 


Metn-i Mecelle'de düyün, “sahiha” kaydıyla takyid edildi. Zira düyün-ı gayr-i sahihaya 
kefâlet caiz olmaz. Nitekim mümeyyiz olmayan bir sağir birine şu kadar kuruş borç ikrâr 
ve bir kimse, mezkür borcu tekeffül etse 1574. maddeye mebni, bu ikrâr sahih olmadığı 
gibi, kefâlet dahi sahih olmaz. (Behce) 


İstisnâ: Şu kadar var ki hâkimin hükmü ile mukarrer ve mukadder olup, istidâne edil- 
meyen veya zevc ile zevcenin rızâsı ile mukarrer ve mukadder olan -nafaka-i mukarrere- 
mevt veya talak ile sâkıt olduğu cihetle, düyün-ı sahihadan değil ise de müstesnâ olarak 
istihsânen buna kefâlet sahih olur. (Dürr-i muhtâr ve Eşbâh)"“ “Düyün” deynin cemidir. 
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Deyn-i sahih edâ yahut hakikaten veya hükmen ibrâdan başka bir vechile sâkıt olma- 
yan deyndir. Karz, semen-i mebi', bedel-i icâre, müslemün-fih, kıymet-i mağsüb, mâl-ı 
muhâlün bih, mihr-i misil, mihr-i müsemmâ, bedel-i muhâla'a, emr-i hâkim ile “men 
aleyhi'n-nafaka” üzerine rücü' edilmek üzre istikrâz olunmuş nafaka gibi... (Dürr-i muhtâr 


ve Redd-i muhtâr ve Netice ve Ankaravi). 


Hakikaten ibrâ, Mecelle'nin 1536. maddesinde mezkürdür; hükmen ibrâ dahi zevce, 
kable'd-dühül zevcinin oğluna mutâvaat ettiğinde deyn-i mihir sâkıt olur.!7 Kezâ müs- 
te'cir, kable istifâil-menfa'at ücreti peşin olarak âcire verip de bir sebepden dolayı men- 
fa'at istifâ olunmayınca ücret-i mezkürenin müste'cire tazminine birisi kefil olsa sahih 
olur. (Ankaravi fi'-fasli's-sânt) 


Deyn-i sahihin şu târifi üzerine iki suâl irâd olunur: 


1. Suâl: 671. maddede beyân olunduğu üzre mebi'in bi'l-istihkâk zabt veya hıyâr-ı ayb 
veya hıyâr-ı şart veya hıyâr-ı ru'yet ile bâyi'a redd olunmasiyle semen-i mebi' sâkıt olaca- 
ğına nazaran semen-i mezkür, deyn-i sahih değildir. 


Cevâb: semenin ber-vech-i meşrüh sükütu; hükm-i akd olan semenin müşteri üzerine 
lüzümunu fesh ve ibtâl ve akdin, semeni gayr-i mülzem olduğunu izhâr eden esbâb-ı 
mezkürenin urüzu iledir yoksa akd-i bey' bâki ve semeni muskat ve hükm-i akdi nâsih 
olan sebeb gayr-i ârız iken, semen başka bir vechile sâkıt olmaz. (Redd-i muhtâr). 


2. Suâl: Muhâlün-bih edâ veya ibrâdan başka şey tüvâ ile dahi sâkıt olduğuna nazaran 
deyn-i sahihin mezkür târifinden hâriç olmak ve binâenaleyh ona kefâlet sahih olmamak 
lâzım gelir; halbuki muhâlün-bihe kefâlet sahih olur. 


Cevâb: Muhâlün-aleyhin kable'l-kazâ ve'l-ibrâ müflis olarak vefat etmesi emr-i ba'id ve 
belki nâdir olduğundan ona itibâr edilmez. (42. maddeye bak.) (Abdülhalim fi'l-kefâle). 


“Deyn-i gayr-i sahih” eda yahut ibrâdan başka bir vechile sâkıt olan deyndir. Nafaka-i 
mukarrere ve deyn-i zekât gibi ki, mezkür nafaka edâ ve ibrâ ile sâkıt olacağı gibi, talak 
veya mevt-i ehad-i zevceyn ile ve deyn-i zekât dahi medyünun vefâtı veya malın helâ- 
ki ile dahi sâkıt olur. Ancak nafaka-i mukarrereye kefâlet istihsânen câiz olduğu ânifen 
beyân olundu. 


Fakat hâkim tarafından nafaka bi't-takdir ve hâkim zevceye istidâneye izin verip, o da is- 
tidâne etse, bu nafaka-i müstedâne zevc üzerine deyn-i sahih olur da, edâ veya ibrâdan 
başka bir vechile sâkıt olmaz. 
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(Kezâlik mal-ı mağsübal|, fâsiden ikrâz olunan mala ve sâir bi-nefsihâ mazmün olan a'yâ- 
na (kefâlet sahih olup lede'I-mutâlebe kefil bunu|J -mal-ı mağsübu- mevcud ise (aynen 
ya) hud kable'l-kefâle veya ba'de'l-kefâle istihlâk olunmuş veya helâk olmuş ise |bedelen| 
tabir-i âharla misliyâttan ise mislini ve kıyemiyâttan ise kıymetini mekfülün-lehe Jifâ- 
ya mecbür olur.| (Ankaravi fi'L-fasli's-sânt ve Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr fi evveli'l-kefâle). Nitekim 
890 ve 891. maddelerde beyân olunduğu üzre mal-ı mağsübun ve kezâ karz-ı fâsidin asil 
üzerine ol vechile zamân ve ifâsı lâzımdır. 


Meselâ bir kimse, bir şahsın bir adamdan gasb ve zebh ile istihlâk ettiği koyuna kefil olsa, 
İmam Ebi Yusuf hazretlerine göre kefâlet sahih, ve kefil o koyunun zeman ve mekân-ı 
gasbdaki kıymetini zâmin olur. Yoksa koyunu zâmin olmaz. Zira mağsübun helâkinden 
sonra mağsübun-minhin hakkı ayn-i mağsübdadır; bedelinde değildir... Fakat İmam-ı 
Azam rahımehüllahü Teâlâ hazretlerine göre bu vechile istihlâk olunan koyuna kefâlet 
câiz değildir. Çünkü müşârun-ileyhe göre mal dahi mağsübun helâkinden sonra mağsü- 
bun-minhin hakkı, bedelinde olup aynında olmadığından, mezkür koyuna kefâlet etti- 
inde, asil üzerine lâzım olmayana kefil olmuş olacağından, kefâlet-i mezküre sahih ol- 
maz. (Hindiyye fi şetta'-kefâlet). 


Meselâ mal-ı mağsüba kefil oldukdan sonra, mal-ı mağsüb telef olmakla, Mecelle'de 
mezkür olduğu vechile kıymeti lâzım geldiğinde mikdâr-ı kıymetinde mekfülün-leh ile 
kefil ihtilâf ettiklerinde, mekfülün-leh ikâme-i beyyine eder ise fe-bihâ, ve illâ söz kefi- 
lindir. (76. maddeye bak.) 


Gâsıbın ziyâde ikrârı, kendisinin bu ziyâde ile dahi müâheze olunmasını icâb eder. Fakat, 
ikrâr-ı mezkür kefile sirâyet eylemez. (78 maddeye bak.) Nitekim mâdde-i ânife şerhinde ve- 
rilen izâhâttan müstefâd olur. 


Amma asil, kıymet-i mezküre için istihlâf olunmakla, yeminden nükül ettiğinden dolayı, 
ziyâde ile mahküm olduğunda bakılır: Asil, “Mal-ı mağsübun kıymeti beş yüz kuruşdur.” 
diye ikrâr ve iddiâ etmiş iken, mağsübun-minh bin kuruş olduğunu dâvâ ve lede'l-istih- 
lâf asil, yeminden nükül etse, asil üzerine bin ve kefil üzerine -asilin ikrâr-ı sarihi vechi- 
le- yalnız beş yüz kuruş lâzım gelir. 


Mağsübun-minh, “Mâl-ı mağsübun kıymeti bin kuruşdur.” diye iddia etmiş iken, asil 
süküt ettiğinde, istihlâf olunmakla yeminden nükül eylese, asile bin kuruş lâzım gelece- 
gi gibi kefile dahi bin kuruş lâzım gelir. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-kefâlet). 


(Ve kezâ sevmr-i şirâ tarikıyla makbüz olan mala semen tesmiye olunmuşsa, kefâlet 
sahihdir.| Fıkra-i ânifede zikrolunduğu üzre lede'l-mutâlebe kefil bunu aynen veya bede- 
len ifâya mecbur olur. (Mecma'u'i-enhur). Nitekim 298. madde fıkra-i ülâsında beyân olun- 
duğu üzre bu mal, asil üzerine dahi ol vechile mazmündur. 
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Mecelle'deki “semen tesmiye olunmuş ise” kaydı ihtirâzidir. Zira semen tesmiye olunma- 
mış ise 298. maddenin fıkra-i sâniyesinde beyân olunduğu üzre, asil üzerine gayr-i maz- 
mün ve âti'z-zikr “kezâlik merhün ve müste'âr... İlâ âhirihi” fıkrasında dâhil olacağından 
buna kefâlet sahih olmaz. 


Kezâlik, bey'-i fâsid ile satılan mal 371. maddede zikrolunduğu üzre asil üzerine bi-nefsihi 
mazmün ve aynen veya bedelen ifâsı lâzım olduğundan, buna dahi kefâlet sahihdir. (Mür- 


tekâ ve Mecma'u'l-enhur). 


(Amma kable'l-kabz mebi'in aynına| yâni mebi'in maliyetine (kefâlet sahih olmaz. Zira, 
ayn-ı mebi', bâyi' yedinde telef olsa| 293 maddede metnen ve şerhan beyân olunduğu 
üzre |bey' münfesih olacağından) mebi'-i mezkürün mâliyeti asil olan (bâyi' üzerine| 
bi-nefsihi (mazmün olmayıp yalnız| bâyi' |semenini kabzetmiş ise| müşteriye iadesi ve 
reddi lâzım gelir.) (Azmi-zâde) 


Mebi', kable'l-kabz, bi-gayrihi -semen-i mebi' ile mazmündur; bundan sonra artık bi-nef- 
sihi mazmün olamaz. Zira bi-nefsihi dahi mazmün olsa bir şeyden dolayı zimmet-i vâhi- 
dede yekdiğere muhâlif iki zamânın ictimâ'ı lâzım olur. Bu ise câiz değildir. 


(Kezâlik merhün ve müste'âr ve me'cür ve| mâl-ı mudârebe, mâl-ı şirket, vedi'a, müste'ce- 
run-fih gibi (emânât-ı sâire, asil üzerine| bi-nefsihâ (mazmün olmadığından, bunların 
aynlarına kefâlet sahih) ve ba'de'l-kefâle emânât-ı mezküre mazmün olmak sıfatını ik- 
tisâb etse bile kefâlet-i mezküre sıhhate münkalib (olmaz.| 


Meselâ bir kimse, vedi'aya kefil olup da, ba'dehu vedi" vedi'ayı, istihlâk etmesiyle 787. 


maddeye mebni vedi' üzerine mazmün olmak sıfatını iktisâb eylese bile, kefâlet-i sâbıka 
sıhhate münkalib ve kefile zamân lâzım olmaz. (Ankaravi fi'Lfaslı's-sâni mine'-kefâlet) 


Müste'cerun fihe dahi kefâlet câiz olmadığı beyân olunmuş idi. Meselâ bir kimse terzi- 
ye, dikmek üzre elbise verip de, bir şahıs mezkür elbiseye kefil olsa, İmam-ı A'zam rahı- 
mehüllahü Teâlâ'ya göre sahih olmaz. Zira müşârun-ileyhe göre, müste'cerun-fih yed-i 
ecirde emânettir. Amma İmâmeyn rahımehümallahü Te'âlâ'ya göre, kefâlet sahih olur. 
Zira müşârun-ileyhimâya göre müste'cerun-fih yed-i ecirde mazmündur. (Ankaravi fi'l-ma- 
halli'I-mezbür). (607. madde şerhine bakınız.) 


Bu fıkrada “asil üzerine mazmün olmadığından” demek, şerhan işaret edildiği vechile 
“bi-nefsiha mazmün olmadığından” demektir. Zira a'yân, mazmün olup olmaması i'tibâ- 
riyle üç kısma ayrılır: 


Kısm-ı evvel: Asil üzerine bi-nefsiha, yâni kıymet ve bedel ile mazmün olur. Mâl-ı mağ- 
süb ve tesmiye-i semen olunarak sevm-i şirâ tarikıyla veya bey'-i fâsid ile kabz edilen 
mebi' ve sâir, inde'l-helâk bedeli lâzım olan a'yân gibi. Ânifen takrir olunduğu üzre me- 
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selâ mâl-ı mağsüb helâk olsa, 891. madde mücebince gâsıb üzerine bedelinin zamânı lâ- 
zım gelir. (Bahr ve Redd-i muhtâr). 


Kısm-ı sâni: Asil üzerine bi-gayriha mazmün olur. Diğer bir ta'birle ınde'l-helâk bedeli- 
nin te'diyesi değil, belki başka bir şey lâzım gelir. Merhün ve kable'l-kabz mebi' gibi. Me- 
selâ merhün, mürtehin yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğunda, mürtehin üzeri- 
ne bedelinin te'diyesi lâzım gelmez; mukâbili olan deyn sâkıt olur. Nitekim 401. madde 
şerhinde icmâlen zikrolunduğu gibi kitâb-ı rehinde dahi mufassalan beyân olunacaktır. 


Binâenaleyh merhün, mürtehin üzerine binefsihi mazmün ve vâcib olmamakla kefil üze- 
rine icâb-ı zamân mümkün olmaz. "8 Mâl-ı şirket, mâl-ı mudârabe, âriyet, müste'cir yedin- 
deki me'cür, sevm-i nazar tarikıyla kabz edilen mal, sevm-i şirâ tarikıyla tesmiye-i semen 
olunmayarak kabz olunan mal gibi. Bunlar dahi asil üzerine mazmün olmadıklarından, 
kefil üzerine icâb-ı zamân mümkün değildir. (Bahr) 


İşte tafsilât-ı mebsütadan anlaşılır ki, merhün asil üzerine mazmündur. Fakat binefsi- 
hi-bedeliyle- değil, belki bigayrihi, yâni mukâbili olan deyn ile mazmün olduğundan, Me- 
celle'nin fıkra-i mezküresi ber-vech-i mezkür tefsir olunmak lâzımdır. 


(Fakat) bunlarda kefâlet, sebeb-i zamâna muzâf veya ta'lik kılınır ve meselâ (mekfü- 
lün-anh bunları) -merhün ve müste'âr ve me'cür ve emânât-ı sâireyi- (izâ'a ve istihlâk| 
yahut inkâr Jeder ise “Kefilim.” dese) kefâlet-i muallaka olarak (sahih olur.| Nitekim 636. 
madde şerhinde izâh olunur. Zira emâneti, emin olan zât istihlâk eder veya emânet emi- 
nin sun'uyle telef olur ise 787. madde hükmünce emin üzerine mazmün ve binâenaleyh 
kefil üzerine dahi icâb-ı zamân mümkün olur. 


(Ve bir de gerek) kable'l-kabz (mebi'in| müşteriye (ve gerek bunların) -merhünun râhi- 
ne, müste'ârın muire, me'cürun âcire ve emânât-ı sâirenin ashâbına- (teslimine kefâleti, 
kefâlet bi't-teslim olmak üzre (sahih olur.) (641. maddeye dahi bakınız.) 


(Vel mekfülün-leh (lede'1-mutâlebe| zil-yed olanların (bir cihetle hakk-ı) imsâk ve (/habs- 
leri yok ise kefil bunları) lâyıkı vechi üzre ashâbına teslime mecbür olur.) 


Binâenaleyh müste'ârı 825. ve 830. maddeler vechile ve merhünu dahi ba'de't-tahlis ve- 
ch-i Şer'i üzre ashâbına redd ve teslimi lâzım olduğu gibi vedi'anın dahi 794. madde ve 
me'cürun 593. ve 594. maddeler vechile teslimini iktizâ eder. (Bahr) 


Kefâlet bit-teslim bunlara mahsus değildir. A'yân-ı mazmüne binefsihâda dahi sahih 
olur. Meselâ bir kimse diğerin malını gasbedip de mezkür malın gâsıbdan bi'l-ahz mağ- 
sübun-minhe teslimine bir kimse kefil olsa, sahih ve 890. madde vechile kefil, teslime 
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mecbür olur.'? Mecelle'de “bir vechile hakk-ı hapisleri yok ise” denildi. Zira meselâ semenr-i 
mebi, te'diye olunmadıkça 278. maddeye mebni bâyi'in mebi'de hakk-ı hapsi ve deyn ifâ 
edilmedikçe 729. maddeye mebni mürtehinin merhünda hakk-ı imsâki bulunmakla, kab- 
le edâi's-semen ve'd-deyn, bunların teslimi asil üzerine lâzım olmadığı gibi kefil üzerine 
dahi lâzım olmaz. Nitekim me'cürda meselâ 590. maddenin beşinci fıkrası vechile müs- 
te'cirin hakk-ı hapsi var iken, kefilden bunun teslimi mutâlebe olunamaz. 


(AncakJ 666. maddede beyân olunduğu üzre (kefâlet bi'n-nefsde mekfülün-bihin 
vefâtiyle kefil beri olduğu gibi, bunlar) yâni kable'l-kabz mebi' ile merhün, müste'âr, 
emânât-ı sâire (telef olduğu takdirde dahi) kefâlet bi't-teslim münfesih olarak |kefile 
bir şey lâzım gelmez.| 


Meselâ, kable'l-kabz mebi' veya merhün veya me'cür telef olsa, kefil üzerine asla bir şey 
terettüb eylemez. Yâni bir kimse diğer kimesneden bir mal satın alıp da, semeni verdiği 
halde, mebi'i henüz kabz etmemekle, mebi'-i mezkürü ona teslime bir şahs kefil olduk- 
dan sonra, mebi'-i mezkür bâyi' yedinde telef olsa, kefil üzerine mebi'in kıymeti lâzım 
gelmeyeceği gibi, bâyi'in makbüzu olan semenin müşteriye iâdesi dahi kefile lâzım gel- 
mez. Zira kefilin bunlara kefâleti yokdur. Amma bâyi üzerine redd-i semen lâzım oldu- 
gu bu maddede tasrih edildi. 


Nitekim bir kimse borcu mukâbilinde, bir malı diğer kimesneye rehin ve teslim ve ba'de- 
hü ifâ-yı deyn ettikden sonra, merhün henüz mürtehin yedinde iken, bir şahs, mezkür 
rehinin râhine teslimine kefil ve ba'dehü kable't-teslim, mürtehin yedinde merhün telef 
olsa, kefile bir şey lâzım gelmez. Amma kitâb-ı rehinde şerhan beyân olunacağı üzre re- 
hinin mukâbili olan deyn sâkıt olacağından, mürtehinin makbüzu bulunan deynin dâyi- 
ne -râhine- reddi mürtehin üzerine lâzım gelir. (Tatarhaniye fi 21 faslen). 


Kezâ bir kimse, ayn olan ücrete kefil olup da ba'dehü ücret-i mezküre kable't-teslim yed-i 
müste'cirde telef olsa, kefil kefâletten beri olur. Amma müste'cir üzerine ecr-i misil lâzım 
gelir. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi' ve'kışrün mine'-icâre). 


Bu fıkrada “kefâlet bi'n-nefsde mekfülün-bihin vefâtiyle kefil beri olduğu gibi” mes'elesi 
istıdrâdidir. Maksüd, bi'z-zât “bunlar telef ..... İlâ âhirihi” mes'elesi olmakla 666. madde- 
nin fıkra-i sâniyesi müstedrek addolunmaz. 


Fâide: Bir kimse yaş hurmaya kefil oldukdan sonra, yaş hurmanın zemanı geçmekle, asil 
üzerine hurmanın kıymetiyle hükmedilse, kefilin kefâleti yine yaş hurmaya kalır; kıymete 
tahavvül etmez. Zira kıymete tahvilini icâb edecek sebep yoktur; ve asilden kıymet alın- 
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dığında kefil beri olur. Kefil yaş hurmayı te'diye ettiği süretde asile rücü' eyler; kefâlet, 


asilin emriyle olur ise... (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-kefâle) 
Lâhika, mekfülün-bihe ait diğer şarta dâirdir. 


Kefâletde mekfülün-bihin makdürü't-teslim ve kefilden istihsâli mümkün olması şarttır. 
Meselâ kısasa kefâletin adem-i cevâzı dahi buna mebnidir. (Mecma'u'l-enhur). (Madde-i âtiye- 


ye bakınız.) 


Bu cihetle meyyitinveya kaybolup da mekânı belli olmayan şahsın nefsine kefâlet sahih 
olmaz. (Bezzâziyye). (630. madde şerhine bak.) 


Yine bu cihetle zamân-ı halâs bâtıldır. Yâni bir kimse şâyet mebi'a müstahık çıkar ise, 
müstahık yedinden mebi'i kurtararak müşteriye teslime kefil olsa sahih olmaz. Zira müs- 
tahık, bey'i müciz olmaz ise, kefil buna muktedir olamaz. Amma mebi'in müstahıkdan 
tahlisına, ve mümkün olamadığı halde, semen-i mebi'in reddine kefil olsa sahih olur. (Hin- 


diyye fi mesâile şettâ mine'l-kefâle) 


Yine bu cihetle, yük için istikrâ olunan mu'ayyen bir dâbbenin hamline kefâlet sahih de- 
gildir. Meselâ bir kimse, diğer kimesneden filan mahalle kadar mâlüm yükü götürmek 
üzre muayyen hayvan istikrâ edip de, bir şahıs mezkür hayvanın o yükü götürmesine kefil 
olsa sahih olmaz. Zira ma'küdün aleyh gayrin mülkü olan mu'ayyen hayvanın yüküdür. 


Binâenaleyh kefil, onu teslimden âciz olduğu gibi, kefil kendi tarafından başka dâbbe ver- 
se de bununla yükü nakletse, bu dâbbe ma'küdun aleyh olmadığından, bu dâbbe için üc- 
ret lâzım gelmez. (Dürer) Amma hayvan-ı me'cür, gayr-i mu'ayyen olsa buna kefâlet sahih 
olur. Kefil, kendi hayvanına bit-tahmil nakleder. Zira mücir üzerine vâcib olan mutlak 
haml olmakla, kefil ona muktedirdir. (541. maddeye bakınız.) Ve kefil, yükü nakl ettiğinde, 
kefâlet bi'l-emir olduğu süretde, mükâri üzerine yevm-i zamân -yükü nakleylediği vakit- 
deki ecr-i misliyle rücü' eyler. 


Yine bu cihetle bir kimse medyünun filan malını bey' ile semeninden edâ-yı deyne kefil 
olsa, kefâlet sahih ve kefil mutâleb olmaz. Havâlede dahi hüküm böyledir. (696. madde şer- 
hine bak.) (Ali Efendi fi1-kefâlet). 


Yine bu cihetle ecir binâ gibi bir şeyi, ta'ahhüd ederek müste'cire nefs-i amel için, kefil 
verdikde 572. madde vechile mutlak olarak mukâvele olunmuş ise kefâlet sahih olur. Bu 
süretde kefil mekfülün-bihi 1fâ ettiğinde, mekfülün-anhden, bâliğan-mâ belağ ecr-i misil 
alır; kefâleti emriyle ise... Amma me'cürun bizzat amel etmesi şart edilmiş ise, bu süretde 
nefs-i amele kefâlet câiz değildir. Fakat mücirin nefsine kefâlet yine câizdir. (Redd-i muhtâr 


ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-rabi' ve'-ışrün mine'-icâre). 
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632. MADDE 


(Ukübâdda| -cezâlarda- (niyâbet| câiz ve (câri olmaz.) (Dürr-i Müntekâ.) Yâni, birinin çeke- 
ceği cezâyı niyâbeten diğerine çekdirmek câiz değildir. Zira ukübeden maksüd zecrdir. 
Ukübetin nâ'ib aleyhine ikâmesiyle fâilinin zecri hâsıl olmaz. (Kifâye) 


Sâhib-i İnâye bu delil üzerine ber-vech-i âti irad teşkik ediyor: Zecirden maksüd, ya câni- 
nin zecridir. Bu zecir dahi câninin cezâ-dide edilmesiyle, o câni, münzecir olarak bir daha 
onun misline avdet etmesin mutâla'asına mebnidir. Bu maksad, kısasın gayrisinde mev- 
cuddur. Fakat bu maksad, kat'iyyü l-husül olmayıp, binâenaleyh bâzan bu maksadın hâsıl 
olmadığı dahi vâki'dir. Nitekim bâzı münhemikin, işledikleri cürmün cezâsını gördükleri 
halde, yine o gibi cürmleri İkâ' ettikleri görülüyor. Amma kısasda, ba'de'l-kısas câninin 
yine İkâ'-ı cürüm etmesi mutasavver olmamakla, bunda câninin zecri maksadı asla hâsıl 
ve mutasavver olmaz. Yahut câninin gayrisinin zecridir ki, bu maksad, ukübetin câninin 
gayrisi aleyhine ikâmesiyle dahi hâsıl olur. Binâenaleyh ukübâtda niyâbetin adem-i cevâzı 
üzerine sâlifüz-zikr delil ile istidlâl olunamayıp belki icmâ' ile istidlâl edilmelidir, çünkü 
ehl-i ilimden hiçbiri tarafından ukübâtda niyâbetin adem-i cereyânına muhâlefet edilme- 
mişdir. Bu cihetle bu teşkik, müsellemâtda teşkik olacağından mesmü' değildir. İntehâ. 


Lâkin Sâhib-i İnâye' nin şu teşkiki cây-i suâldir. Zira câninin cezâsını nâibi aleyhine icrâ 
etmek ikâ'-ı cürüm ü cinâyet eyleyen ağniyâ, kendi aleyhlerine icrâ olunacak cezâyı kabül 
eden fukarâyı makamlarına ikâme edecekleri cihetle, bâb-ı cinâyât ve cerâyimin infitâ- 
hılâzım gelerek sedd-i bâb-ı cinâyâtda hudüd -cezâlar-'un bir günâ eseri kalmaz. Amma 
bâzı münhemikin, cezâ-dide edildikleri halde, bunların tekrar mücib-i cezâ olan fi'ili iş- 
lemeleri nâdiren vâki' olur. Bu tekrâr, mücrimin nâibi aleyhine icrâ-yı mücâzât edilme- 
sinin cevâzına ictihâda sâlih olmamakla beraber, tekrar ikâ'-ı cürüm ettiğinde ukübeti 
dahi tezyid ve bu vechile avdet ve tekrardan men' olunur. Ma'a zâlik bu avdet ve tekrârın 
zararı infitâh-ı bâb-ı cinâyâtın zararından ekalldir 


(Binâenaleyh) nefs-i (kısâsa ve| kavd gibi (sâir ukübât ve mücâzât-ı mezkürenin nefsine| 
-atf-ı tefsirdir- (kefâletJ ve bunlara zamân (sahih değildir.) Zira bunların kefilden istifâsı 
Şeran mümkün olmaz. Halbüki mekfülün-bihin, makdürut-teslim olmasının meşrütiy- 
yeti madde-i ânife şerhinde beyân olunmuş idi. 


(Ammaj| ibâdın hakkı bulunan mücâzâda cezâlandırılacak şahsın nefsine kefâlet, kefâ- 
let-i nefsiyye olarak sahih olduğu gibi hatâ'en |cârih ve) hatâ'en (kâtil üzerine) -bunların 
maldan- (lâzım gelen erş ve diyete kefâlet| dahi kefâlet-i mâliye olarak (sahihdir.| (Tenvir 
ve Redd-i muhtâr)” Nitekim bir kimse diğer kimesneyi, mücib-i kısâs katil ile katlettikden 


20 Erş, uzvun diyetine ıtlak olunur. Amma diyet, cinâyet fi'n-nefsde maktülün nefsine bedel ve cinayet fi mâ-dü- 
nü'n-nefsde; mecruha, cerh edilen uzvuna bedel câni üzerine lazım gelen maldır. Bu halde burada atfu'l-âmm ale'l- 


hâss vardır. 
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sonra maktülün veresesiyle kısasdan şu kadar kuruşa sulh olup da, bedel-i sulha bir şahıs 
kefil olsa, kefâlet sahih olur. (Netice) 


633. MADDE 


(Mekfülün-anhın yesârı| kefâlet-i mâliyenin sıhhatinde (şart olmayıp) binâenaleyh, müf- 
lis olmayanın deynine kefâlet sahih olduğu gibi deyn-i (müflise dahi kefâlet sahih olur.| 


Kefâlet eden gerek asilin vârisi, gerek ecnebi olsun. 


Buradaki müflis, deynine mukâbil malı veya mezkür deynin edâsına kefili veya rehini bu- 
lunmayan kimse demektir. Yoksa 999. maddedeki ma'nâ burada maksüd değildir. (Redd-i 


muhtâr). 
Mâlüm olmalıdır ki müflisde iki i'tibâr vardır: 


İtibâr-ı evvel: Müflisin ber-hayât bulunmasıdır. Ber-hayât bulunan müflisin borcuna 
kefâlet etmek bi'l-ittifak sahih olur. Zira deyn, medyün-ı hayyin zimmetine ta'alluk eder. 
Bu halde yâni ba'de'l-iflâs ise zimmet bâkidir. Meselâ bir kimseye iflas târi olup da asla 
malı bulunmasa bile, onun borcuna bir şahıs kefil olsa sahih ve kefil mutâleb olur. Ve- 


lev ki kendisinin hâl-i yesârında kefâlet etmiş diğer kefil yahut rehin dahi bulunmasın. 


İ'tibâr-ı sâni: Müflisin vefat etmiş olmasıdır. Bir kimse, asla malı veya borcuna kefili veya 
rehini olmadığı halde, medyünen vefat etdikden sonra, mezkür deyne birisi kefil olsa, 
câiz olup olmadığında ihtilâf olunmuşdur. İmam-ı A'zam rahımehüllahü Te'âlâ indinde 
kefâlet-i mezküre câiz değildir; bâtıldır. Çünkü müflis, malı ya o mala rehin veya kefi- 
li terk etmediği cihetle kefil, ahkâm-ı dünyaca bi'z-zarüre sâkıt olan deyne kefil oluyor. 
Halbuki sâkıt olan deyne kefâlet câiz değildir. Vâkıa bu gibi müflisen vefât eden bir kim- 
senin borcunu diğer kimesne teberru'an edâ etse câiz ise de, bu vechile teberru'un cevâ- 
zı, deyn-i mezkür dâyin hakkında bâki olduğuna mahmüldür. (Mecma'u-enhur). Meşâyih-i 
İslâmiyye tarafından dahi müşârun-ileyh İmam-ı A'zamın kavli üzre iftâ edilmişdir. (Ali 
Efendi). 


Müflisin bir mikdar malı zuhür ettiğinde, o mal mikdarı kefâlet sahih ve mâadâsında 
gayr-i sahih olur. Şu kadar var ki meyyit-i müflise deyn, ba'de mevtihi lâhık olsa ona kefâ- 
let sahihdir. Meselâ meyyit-i müflis, hâl-i hayâtında tarik-ı âmmda, bilâ-emri veliyyi'I-e- 
mir kuyu kazıp da ondan dolayı bir şey telef olsa zamân lâzım gelir. Zirâ deyn, vakt-i se- 


bebe yâni hafr-i bire müsteniden, sâbit olur ki, vakt-i mezkürde müflisin zimmeti var 
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idi. (Dürr-i muhtâr)?' Amma İmâmeyn rahimehüma'llahü Ta'âlâ'ya göre müflis-i meyyite 
dahi kefâlet sahih olur” 


Vâkıa bâlâda mezkür olduğu üzre müflis-i meyyite kefâlet meselesinde Mecelle'nin neş- 
rine kadar İmam-ı A'zam (rahımehü'llah) kavli müftâ-bih idi. Lâkin bu maddede hayy veya 
meyyit diye takayyüd edilmeksizin ale'l-ıtlâk müflise kefâletin sahih olduğunun beyân 
olunması İmâmeyn kavillerinin ihtiyâr buyurulduğuna delâlet eder denilebilir. 


YE 
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ŞERH-İ 


KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 


BÂB-I SÂNİ 


Kefâletin ahkâmı beyânında olup üç faslı hâvidir. 

Bu bâbda bulunan mühim mesâilin hulâsâsı ber-vech-i âti zikrolunur. 
Hulâsa-i Bâb-ı Sâni 

Ahkâm-ı Kefâlet 

İz 

1- Kefâlet-i hükmi, mekfülün-lehin kefilden mekfülün-bihi mutâlebedir. 


2- Kefâlet in'ıkâdından ve deynin zimmet-i medyüna terettübünden sonra 
hıyâr-ı şart veya hayâr-ı rehinle muhayyer olmadıkça kefil kendisini kefâ- 
letten ihrâc edemez. 


3- Mekfülün-bihi zâmindir ve mekfülün-leh ister kefilden, ister asilden 
mutâlebe eder.! 


4- Muhilin adem-i berâeti şartiyle havâle kefâlettir. 
5- Deyni te'diye eden kefil asile mürâca'at eder; kefâlet bi'l-emir ise... 
e 


Kefâlet-i mutlaka: Deyn asil üzerine nasıl ve ne sıfatla vâcib olur ise kefil 
üzerine dahi öyle vâcib olur. Fer' asla tâbi'dir. 


Kefâlet-i mukayyede: Kayda i'tibâr olunur. Fer' vasıfda asla tâbi'dir. Kayd- 
da ihtilâf olunsa söz, ma'a'l-yemin kefilindir. 


Kefâlet-i mu'allaka: Mu'allakun-aleyh olan şart-1ı mülâyim tahakkuk et- 
medikçe kefil mutâleb olmaz. Tahakkuk ederse kefil mutâleb olur. Bâb-ı 


1I Müstesnâ: 
1: Kefâlet, asilin berâeti şartıyla olur ise mekfülün-leh asile mürâca'at edemez. 


2: Kefil deyni ikrâr, ve asil deyni inkâr ve yemin eyler ise asilden mutâlebe olunamaz; kefilden olu- 
nur. Zira asıl sâbit olmadığı halde fer'in sâbit olduğu vardır. 
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evvelin hulâsasına mürâca'at ediniz. Gayr-i mülâyim şarta ta'likan kefâlet bâtıldır. Zira 
kefâlet, ibtidâen nezir, intihâen bey' gibidir. Nezire müşâbeheti her nevi şarta ta'likını, ve 
bey'a müşâbeheti de, aslen şarta ta likının adem-i cevâzını muktezi olmakla, fukahâ her 
iki ciheti nazar-ı dikkate alarak, bey'a müşâbeheti hasebiyle şart-ı gayr-i mülâyime ta'likı 
câiz olmadığı gibi, nezire müşâbeheti cihetiyle şart-ı mülâyime ta'likının sıhhatine kâil 
olmuşlardır. Şartın tahakkukunda kayd ve sıfatının tahakkuku lâzımdır. 


Kefâlet-i muzâfe: Müstakbele muzâf olan kefâlette, muzâfun-ileyh bulunan zeman hulül 
etmedikçe, kefil mutâleb olmaz. 


Kefâlet-i meşrüta: 

Biş-şartı's-sahih: 

Bi'ş-şartı'I-fâsid: Şart-ı fâsidin kefâlete idhâli kefâleti ibtâl etmez. 
Kefâlet-i nefsiyye: Mekfülün-bihin ihzârından ibârettir. 
Kefâlet-i muvakkate: Kefil ancak müddet-i kefâlette mes'uldür. 


Kefâlet bi'd-derek: Müstehıkk, mebi'in kendisine âidiyyetini bi'l-isbât bâyi'in, semen-i 
mebi'i, müşteriye reddi lüzümuna hükmolunmadıkça, kefil muâheze olunmaz. 


Kefâlet-i maliye: İki medyün-ı müşterek yekdiğere kefil olsalar, her biri mecmü'-ı deynle 
mutâlebdir. Sıfaten ve sebeben müsâvi deynlerin te'diyesinde, cihet-i asâlet cihet-i kefâle- 
te müraccahtır. Gayr-i müsâvi deynlerin te'diyesinde, te'diye edenin sözü makbuldür. Ve- 
diadan, deyn-i müd'in te'diyesini müstevdi' tekeffül ederse sahih ve te'diyeye cebr olunur. 


Kefâlet bi't-teslim: Mekfülün-bihin teslimi keyfiyetinde söz bilâ yemin mekfülün-lehin- 
dir. Kefilin vefâtında verese, mekfülün-bihi teslim etmelidir. 


Kefâlet-i mü'eccele: Kefil, deyn-i mü'ecceli hâlen te'diye ederse, asile ecelin hıtâmında 
rücü eder. 


Müstesnâ: 


1- Kefil kable't-te'diye-i deynden asili ibrâ ve deyni asile hibe etse hakk-ı rücü' 
kalmaz. 

2- Tâlib kefili berâet-i ıskât -istifâ değil- ile ibrâ ederse, kefil asile rücü' edemez. 
3- Tâlib, kefilin te'diyesini inkâr ve yemin etmekle kefil bir daha te'diye etse, kefil 
bu ikinci te'diye ile asile mürâca'at edemez. 

4- Kefil, deyni tâlibe te'diye ettiğini iddia ve mekfülün anh tasdik ve tâlib de inkâr 
ve yemin ile mekfülün-anhden istifâ etse, kefil, mekfülün-anha rücü' edemez. 


Kefâlet-i mu'accele: Derhal mutâlebe sâbit olur. 
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© FASL-I EVVEL 


(Kefâlet-i münecceze ve mu'allaka ve muzâfenin| ve kefâlet-i meşrüta bi'ş-şartı's-sahih ve 
kefâlet-i meşrüta bi'ş-şartı'l-fâsidin (hükmü beyânındadır.| 


Mâlüm olmalıdır ki kefâlet, meşrüta dahi olabilir. Zira şart-ı müteâref ile vâki' olan kefâ- 
let, sahih ve şart muteberdir. Bu kefâletten Mecelle bahsetmiyor. Meselâ bir kimse diğer 
kimesneye “Senin filan şahıstaki alacağına zâminin; şu şartla ile ki, mezkür deyn ile seni 
filan adam üzerine havâle edeyim.” diye kefil olsa sahihdir. O kimse ber-müceb-i şart, o 
adam üzerine havâle ve o kimesne dahi kabül ettiğinde, kefâlet câiz hatta o adam havâleyi 
kabül etmese bile kefil yine mutâleb olacağı gibi, o adam vefât etmekle, havâle icrâ edil- 
mek mümkün olamasa, yine kefil mutâleb olur. Amma o kimesne havâleyi kabül etme- 
se, kefil zamândan beri olur. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr kubeyle'l-kazâ ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni 
fLfasli'-hâmis mine'-büyü') Bu şartla havâlede iki cihet teemmüle şâyândır. Birincisi, mek- 
fülün-lehin havâleyi kabül eylemesidir. Bu şart kâbil-i icra olduğundan muteber oluyor. 
Diğeri muhâlün-aleyh olacak adamın havâleyi kabül eylemesidir. Dâyin ile kefil arasında 
dermeyân olunan bu şart, kâbil-i icrâ değildir. Çünkü dâyin ile kefilin yed-i iktidârında 
bulunmayan bir şarttır. Binâenaleyh şart-1ı mezkür lağv ve kefâlet sahih oluyor. 


Şart-ı gayr-i müteâref ile vâki' olan kefâlet sahih ve şart bâtıl olur. Diğer bir ta'birle şart-ı 
fâsidin idhâli, sıhhat-i kefâleti ihlâl eylemez. (82. madde şerhine bak.) (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni 
filfaslil-hâmis mine'-kefâlet) 


Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin borcuna -filan ve falan adamlar dahi mezkür bor- 
cun şu mikdarına kefil olmaları şartıyla- kefil olsa, o kimsenin kefâleti sahih olur. Onlar, 
yâni filan ve falan adamlar kefâletten imtinâ' etmeleriyle o kimse terk-i kefâlette mur- 
hayyer olamaz. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâni fi'-fasli'-hâmis ve Bezzâziyye fi'L-bey' bi-şart) Bu şartın icrâ ve 
ifâsı kefil-i evvel ile mekfülün-lehin yed-i iktidârında olmadığından, şart-ı mezkür hü- 
kümsüz oluyor. 


634. MADDE 


(Kefâletin hükmü mutâlebedir.| Hüküm, eser-i müterettib ma'nâsına olmakla, kefâlet 
üzerine terettüb eden eser, mutâlebedir demek olur. 


(Yâni| kefâletin hükmü (mekfülün-lehin kefilden mekfülün-bihi mutâlebeye hakkı ol- 
maktır.| Mekfülün-lehin mekfülün-bihi asilden mutâlebe edebilmesi gerek mümkün, 
gerek gayr-i mümkün olsun; kefâlet, gerek münecceze, gerek muallaka veya muzâfe ol- 
sun ve mekfülün-bih gerek nefis -kefâlet bi'n-nefsde olduğu gibi- gerek mazmün bi-ay- 
nihi mâl-i ayn veya mâl-i deyn -kefâlet bi'l-mâlda olduğu gibi- gerek teslim olsun -kefâlet 
bi't-teslimde olduğu gibi. (Tenvir ve Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr.) 
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Fakat, kefâlet-i münecceze, mu'allaka veya muzâfede kefil üzerine mutâlebenin terettübü 
muhtâc-ı tafsil olmakla, âti'z-zikr iki maddede deniliyor ki kefâlet-i mu'accelede fi'1-hâl, 
mü eccelede, ecel hulülünde, kefâlet-i mu'allakada, mu'allakun aleyh olan şartın sübütu 
indinde ve muzâfede, izâfe olunan zemanın hulülünde, mekfülün-leh kefilden mutâle- 
be eder. 


Hakk-ı mutâlebe, burada mutlak olarak mezkür olmasından dahi müstefâd olur ki, tâlib, 
kefil ile asilden birinden mutâlebe etmiş olsa bile, hakikaten istifâ vâki' olmadıkça, diğe- 
rin berâetini icâb etmez. Binâenaleyh tâlib, mekfülün-leh olan asilden mutâlebe ettikden 
sonra onu terk ile kefilden mutâlebe edebileceği gibi, asilden mutâlebe etmekle kefilden 
hakk-ı mutâlebenin sükütunu icâb etmez. Nitekim asilden evvelen mutâlebe etmediği 
cihetle, kefilden mutâlebeye hakkı yoktur, denilemez.? (Redd-i muhtâr). 


Meselâ, dâyin alacağını medyünundan dâvâ ederek taht-ı hükme aldırdıkdan sonra i'lâ- 
mı icrâ ettirmeyip de, kefil aleyhine dâvâ ederek, mekfülün-bihi taht-ı hükme aldırabilir 
ve bu iki ilâmı icrâ ettirebilir. Bunun üzerine, birinden bir mikdar istifâ ederse, bâkisini 
diğerinden alabilir. Nitekim hem kefil hem de asilden dâvâ ederek ikisini dahi bir ilâm 
ile mahküm ettirebilir. 


635. MADDE 


(Kefâlet-i müneccezede| 652. maddede beyân olunduğu üzre kefâlet-i mezküre mutlak 
-kefâlet-i mürsele- olduğu takdirde deyn, asil üzerine ne sıfatla vâcib olur ise, kefil üzerine 
dahi o sıfatla vâcib olur. Yâni (deyn eğer asil hakkında mu'accel| ve peşin Jise derhal, ve 
mü'eccel ise müddet-i mu'ayyenesinin)| -ecelin- (tamamında kefil| mâl-ı mekfülün-bih 
ile mutâleb olur.| (Ankaravi fi mesâile şettâ mine'-kefâlet.) 


Nitekim, asil hakkında, bir miktarı mu'accel ve bir miktarı mü'eccel ise, mu'accel olan 
kısmıyla derhal ve mü'eccel olan miktariyle, müddet-i mu'ayyenesinin tamamında, kefil 
mutâleb olur. Zira zimmet-i kefil, zimmet-i mekfülün-anha tâbi'dir ve Mecelle'nin 47. 
maddesinde zikrolunduğu üzre, vücudda bir şeye tâbi' olan hükümde dahi ona tâbi! olur. 
Nitekim 644. maddede beyân olunduğu üzre, asil dahi ol vechile mutâlebe olunur. Amma 
kefâlet-i mezküre mukayyede olur ise bunun hükmü 643. maddede gelir. 


(Meselâ bir kimse birinin) meselâ filan kimesnenin (borcuna kefil oldum, dedikde| yâni 
bu vech üzre kefâlet-i mutlaka -kefâlet-i mürsele- ile kefil olduğunda (borç) asil hakkın- 
da (eğer mu'accel ise derhal, ve mü'eccel ise müddeti) -ecel- (hıtâmında dâyin alacağını 
kefil) ve kezâ asil (den mutâlebe edebilir.| Metn-i maddedeki münecceze kaydı ihtirâzi 
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değildir. Zira kefâlet, mu'allaka veya muzâfe olup da madde-i âtiye vechile şart tahakkuk 
veya izâfe olunan vakit hulül ederek kefâlet, münecceze hâlini kesb ettiğinde yine bu 
maddenin hükmü câridir. Fakat Mecelle'nin ayrıca bunu zikretmemesi bu maddede dâhil 
olduğuna mebnidir. Çünkü, meselâ kefâlet-i mu allakada şart vâki' olduğunda, kefâlet-i 
mezküre münecceze olur. 


İşbu madde ile 652. madde müeddâsı şey-i vâhidi ifhâm ettiğinden aralarında fark yok- 
tur. Belki mezkür 652. maddede müneccezi kaydı olmamakla daha eşmeldir. 


636. MADDE 


Müteâref ve kefâlete mülâyim bulunan (amma bir şarta mu'allak| yahud (zemân-ı müs- 
takbele muzâf olarak mün'akid olan kefâlette| muallakun-aleyh olan Jşart tahakkuk 
vel ya muzâfün-ileyh olan (zemân)|-ı müstakbel (/hulül etmedikçe kefil mutâleb olmaz.| 
Amma şart tahakkuk yahut zemân-ı müstakbel hulül ettiğinde, kefil mâdde-i ânife vec- 
hile mutâleb olur. Nitekim 651. maddede beyân olunmuşdur. (82. maddeye ve şerhine bak.) 


Bu maddede sarâhaten ve zımnen dört hüküm mündericdir: 


Hükm-i evvel: Şarta mu'allak olarak mün'akid olan kefâlette şart tahakkuk etmedikçe, 
kefil mutâleb olmaz. Bu hüküm, bu madde ile 651. maddenin sarâhatinden müstefâd 


« 


olur. Zira mezkür maddenin ikinci fıkrasında "......... bir şey terettüb etmez.” deniliyor. 


Hükm-i sâni: Şarta mu'allak olarak mün'akid olan kefâlette şart tahakkuk ettiğinde, kefil 
mutâleb olur. Bu hüküm, şu maddeden zımnen ve 651. maddeden sarâhaten müstefâd 
olur. 


Hükm-i sâlis: Zemân-ı müstakbele muzâf olarak mün'akid olan kefâlette, zemân-ı müs- 
takbel hulül etmedikçe kefil mutâleb olmaz. Bu hüküm dahi bu maddeden sarâhaten 
müstefâd olur. 


Hükm-i râbi': Zemân-ı müstakbele muzâf olarak mün'akid olan kefâlette, zemân-ı müs- 
takbel hulül ettiğinde, kefil mutâleb olur. 


İşte, âtide beyân ve zikrolunan emsile bu ahkâm-ı erba'adan hangisine müteferri' olduğu 
erkâm ile ve meselâ birinci hükme müteferri' olan misal (1) rakamiyle, ve ikinci hükme 
müteferri' bulunan misal de, (2) rakamiyle işaret olunacaktır. 


(1) meselâ bir kimse diğer kimesnenin nefsine ve gaybet eder ise, borcuna kefil olduğun- 
da, o kimesne gaybet etmiş değil iken, kefâlet-i mezküreye binâen o kimseden meblağ-ı 
mezkür lâzım gelmez. (Ali Efendi fi ta'lik'-kefâle biş-şart). 
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(1) Bir kimse diğer kimesneye “Filan şahısda olan şu kadar kuruş alacağıma filan adam 
kefil oldu, sen de kefil ol.” dediğinde, o kimesne dahi “Ol adam kefil oldu ise, ben dahi ola- 
yım.” dese, lâkin o adam kefil olmuş olmasa 624. madde vechile va'd-i mu allak ile kefâlet 
sahih olur denilerek o kimesne bu mertebe ile kefil olmuş olmaz. (Ali Efendi). 


(1) Bir kimse diğer kimesneye, filan şahıs gelir ve sana borcu olduğunu ikrâr eder ise, 
ben kefilim dediğinde, o şahıs gelerek borç ikrâr etmese, o kimseye bir şey lâzım gel- 
mez. (Feyzıyye fi'-kefâlet). Nitekim o şahıs ikrâr etmeyip fakat o kimesne alacağını şuhüd ile 
isbât eder yahud teveccüh eden yeminden nükül eyler ise, zâhir olan yine o kimseye bir 
şey lâzım gelmez. 


Şerh-i madde esnâsında dahi zikrolunduğu vechile şartdan maksüd, şart-ı mülâyimdir. 
Şart-ı mülâyim, yâni kefâlete muvâfık olan şart ber-vech-i âti üç nev'-a inhisâr eder. 


Nev'-i evvel: Mekfülün-bihin 1fâsı asil üzerine lâzım olmasına sebeb olan şarttır. Emânâta 
kefâletin emânâtı istihlâke veya inkâra; vedi'aya kefâletin, vediin vedi'ayı mücehhelen 
vefâtına; semen-i mebi'a kefâletin akd-i bey'a; mâla kefâletin malı gasba; dereke kefâletin 
mebi'i bi'l-istihkâk zabta; deyn-i mü'eccele kefâletin hulül-i ecele ta'likı gibi. 


Aa & 


Meselâ “Filan, senin vedianı istihlâk veya inkâr eder veya mücehhelen vefat eyler ise, 
mezkür vedi'aya kefilim.” yahut “Filana mal satar isen semenine kefilim.”, yahut, “Filan, 
malını gasbederse ben zâminin.” yahut “Mebi' yedinden bi'l-istihkâk zabt olunur ise, o 
mebi'in semenine veya filandaki alacağın eceli hulül eder ise, mezkür alacağına kefilim.” 
demek gibi. Zira meselâ emânetin istihlâki veya inkârı ve kezâ vediin mücehhelen vefâtı 
vedi üzerine zamânın lüzümuna sebebdir. (Ankaravi fi'-fasli's-sâbi”) (787 ve 801. maddelere bak.) 


Nitekim 369. madde hükmünce akd-i bey”, lüzüm-ı semene ve 890. ve 891. maddeler mü- 
cebince gasb lüzüm-ı zamâna ve mebi'in bi'l-istihkâk zabt edilmesi, bâyi in semen-i mebi' 
olarak aldığı meblağın müşteriye redd ve iâde edilmesi lüzümuna sebebdir. (Redd-i muhtâr). 


Bu maddenin âti'z-zikr “kezâ filan adam senin mülkünü sirkat..... İlâ âhirihi” fıkrası mek- 
fülün-bihin ifâsı asil üzerine lâzım olmasına sebeb olan şart kabilindendir. 


Nev'-i sâni: Mekfülün-bihin mekfülün-anhden ahzı, kefil hakkında kolaylığı mücib olan 
şarttır. Kefâletin mekfülün-anhin veya mudâribenin veya vedi'inin veya gâsıbının âhar 
yerden gelmesine ta'likı gibi. Zira mekfülün-bihin ondan istifâsına sebeb mevsıldır. (Redd-i 


muhtâr). 


Yâni bu halde kefil, mekfülün-bihi mekfülün-anhden veya mudâribinden veya vedi'inden 
ahz ederek mekfülün-lehe verir. 


Bir kimse diğer bir kimesneye “Senin medyünun filan veya medyün-ı merkümun mu- 
dâribi veya vedi'i veya gâsıbı gelir ise o medyünda olan alacağına kefilim.” demek gibi. 


$—x 957 w—$— 
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Zira, mekfülün-anhin mudâribi âhar yerden geldiğinde, kefil ondan mekfülün-bihi ala- 
rak mekfülün-lehe i'tâ edebilir. Yâni mekfülün-anhin mudâribi âhar yerden geldiğinde, 
mekfülün-anhin mudârebe tarikıyla mudâribin yedinde bulunan parasını, kefil alarak 
mekfülün-anha verebileceğinden, kefil ber-vech-i meşrüh, mekfülün-bihi kolaylıkla tâ- 
libe vermeğe muktedir olur. Bundan anlaşıldı ki, filanın gelmesi fi'l-cümle edâya vesile 
lâzım olur. Fakat onun -filanın- asil olması lâzım değildir. Lâkin o filan min külli vechin 
ecnebi olur ise, onun kudümüne ta'lik olunduğunda kefâlet sahih olmaz. (Redd-i muhtâr ve 
mislihi fi'-faslir-râbi' mine'l-Ankaravi) Nitekim, bu madde şerhinin âhirinde izâh olunur. 


Nev'-i sâlis: Mekfülün-bihi mekfülün-anhden istifânın ta'azzürünü ve güçlüğünü mücib 
olan şarttır. Bunun emsilesi kesirdir. 


Kefâletin kable edâi'd-deyn, medyünun gaybübetine -âhar yere gitmesine- veya müfli- 
sen vefâtına, medyünun deyni adem-i ifâsına veya medyünun ifâ-yı deynden acziyetine 
ta'likı gibi. (Redd-i muhtâr) 


Bir kimse diğer kimesneye “Senin medyünun filan, kable edâi'd-deyn gaybübet veya müf- 
lisen vefât eyler ise, ondaki alacağına kefilim.” yahud bir kimse diğer kimesneye “Filanda 
olan alacağın telef olursa ben zâminim.” demek gibi. 


Kezâ, Medyünun 1fâ-yı deynden âciz kalır ise deyni üzerime olsun.” dese sahih olur. 


Medyünun aczi “Medyün te'diye-i deyne kâdir olsa idi bu kadar müddet mahbüsiyete ta- 
hammül edemez; deynini verirdi.” denilebilecek müddet habsedilip de ifâ-yı deyn etme- 
mesiyle tahakkuk eder. O halde kefile zamân lâzım gelir. (Hindiyye fü-bâbis-sâni fi'l-fasli'-hâmis). 


Atideki şerhan iki rakamı ile işâret olunan Mecelle'nin birinci misâli, bu nev-i sâlisdendir. 


İşte kefâletin şu üç nev' şarta ta'likı sahih ve mu'allakun-aleyh itibâr olunan şart vâki' ol - 
duğunda, kefil dahi mutâleb olur. Amma ondan evvel olmaz. 


(2) (Meselâ| bir kimse diğer kimesneye lede'l-mutâlebe (filan adam senin alacağını ver- 
mez ise edâsına kefilim dedikde, kefâlet meşrütan)| -mu'allakan- (mün'akid olup, le- 
de'l-mutâlebe ol adam borcunu) o kimesneye (vermez ise| yâni vermem dese, yahud 
veririm dediği halde bi'l-mumâtale bir müddet geçmiş iken vermese, derhal (kefilden 
mutâlebe olunur) ta'bir-i diğerle, mekfülün-leh için kefilden hak-ı mutâlebe sâbit olur. 
Nitekim 644. madde hükmünce asilden dahi mutâlebe edebileceği gibi. 


(1) (Yoksa asilden kable'I-mutâlebe| yâni borç asilden mutâlebe olunup da vermediği 
tahakkuk etmedikçe mutallakun-aleyh bulunmayacağından, kefâlet dahi ma'düm oldu- 
guna mebni (kefil mutâleb olmaz.| Hattâ kable't-taleb asil vefât etse, artık ondan sonra 
muallakun-aleyhin tahakkuku gayr-i kâbil olduğu cihetle, kefâlet bâtıl olur. (Redd-i muh- 
târ fi'-kefâlet). 
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(2) Kezâ, bir kimse diğer kimesneye, “Bu gün filana ne satarsan semenine kefilim.” de- 
yip de o kimesne filana iki mal satsa, ikisinin de parasını vermesi lâzım gelir. (Hindiyye fi- 


bâbi5s-sâni fi'l-fasli'I-hâmis). 


(2) Kezâ, bir kimse “Filan kimesnenin falan şahıs için ikrâr edeceği mala zâminim.” dedik- 
ten sonra, o kimesne o şahıs için bin kuruş ikrâr etse, kefil mutâleb olur. Başkaca, deynin 
isbâtına lüzum yoktur; vakt-i ikrârda kefil gerek hayatta, gerek vefat etmiş bulunsun. Ve 
kefil vefat etmiş ise mukarrun-bih terekesinden istifâ olunur. 


() Amma kable'l-kefâle ikrâr ettiğine ikâme-i beyyine olunsa, kefile bir şey lâzım gelme- 
yeceği gibi, o şahıs o kimesneden bir meblağ dâvâ ve o kimesne inkâr etmekle, lede'l-is- 
tihlâf, o kimesne yeminden nükül etse, bu nükül ikrâr sayılmayacağından -çünkü nükül 
ınde'l-İmam bezldir- meblağ-ı mezkür ile kefil mutâleb olmaz. (Ankaravi fi'L-fasli'-evvel ve Bez- 
zâziyye ve Hindiyye fil-bâbi's-sâni fi-fasli-hâmis) 


(2) Kezâ, filan gün teslim etmek üzre falan kimesnenin nefsine ve teslim edemez ise ik- 
râr edeceği mala kefil oldukdan sonra, teslim edemese de o kimesne bin kuruş borç ikrâr 
etse, kefil mutâleb olur.? 


Amma bir kimse yarın teslim etmek üzre diğer kimesnenin nefsine ve teslim edemez ise, 
tâlibin ondan iddiâ edeceği mala kefil olup da, yarın teslim edemeyerek tâlib o kimesne- 
den bin kuruş dâvâ ve o kimesne dahi ikrâr ettiği halde kefil inkâr ettiğinde, söz adem-i 
ilme yeminiyle kefilindir. (Bezzâziyye ve Hindiyye) 


Kefil, yeminden nükül eder ise zamân lâzım geleceği gibi, tâlib alacağına beyyine ikâme 
eyler ise, kefile zamân lâzım gelir. 


Ta'lik bi'l-ikrâr ile talik bi'd-dâvâ beynindeki fark: Bunların arasında fark şudur ki, mes'e- 
le-i ikrârda kefâlet her vechile sebeb-i vücüb-ı mâla muzâf kılınmakla, bu ta'lik teâmüle 
binâen câizdir. Amma mes'ele-i dâvâda kefâlet, yalnız min vechin sebeb-i vücüba muzâf 
kılınmışdır. Şöyle ki: Dâvâ, müdde'i hakkında sebeb-i vücüb ise de, müdde'â-aleyh hak- 
kında sebeb-i vücüb değildir. Ve min vechin sebeb-i vücüba kefâletin izâfesinde teâmül 
yokdur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni fi'lfasli'-hâmis). 


(2) Kezâ bir kimse diğer kimesheye “Medyünun kable edâi'd-deyn vefât eyler yahud on- 
daki alacağın hulül eder de vermez ise, meblağ-ı mezküre kefilim.” dese câiz olur. Bu 
takdirde asil vefât, veya deyn hulül etdikden sonra kefil, asil olan adam deyni te'diye, 
yâni hayâtında ifâ ettiği cihetle kendisinin kefâleti mün'akid olmadığını ve mekfülün-leh 


3 İkrâraizâfe süretinde asil ikrâr etmeyip de dâyin bi'l-beyyine isbât etse kefile bir şey lâzım gelir mi? Zâhir olan, lâzım 


gelmez. 
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tediye etmediği cihetle, kefilin kefâleti mün'akid olduğunu iddiâ ettiklerinde, söz ma'a'l- 
yemin mekfülün-lehindir. (Ankaravi fi'-fasli'r-râbi') (76. maddeye bak.) 


(2) Kezâ bir kimse diğer kimesnenin nefsine ve o kimesneyi teslim edemez ise, falan 
adamın nefsine kefil olduğunda, mekfülün-lehin o adam zimmetinde dahi alacak hak- 
kı bulunsa, kefâlet-i sâniye dahi câizdir. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis mine'-kefâlet.) Bu 
sürette o kimse o kimesneyi lede't-taleb, tâlibe teslim edemez ise o adamın nefsine olan 
kefâlet, mün'akid olarak, lede'l-mutâlebe onu tâlibe teslim etmek lâzım gelir. 


A 


(2) (Kezâ, filan adam senin malını sirkat eder) veya falan adam vedi'anı itlâf eyler (ise ben 
zâminim dese kefâlet| şarta mu'allakan mün'akid ve (sahih ve ol adamın sirkati| veya 
vedi'ayı itlâfı (sâbit oldukda kefil) mâl-ı mesrük veya vedi'a-i mütlefe ile (mutâleb olur) 
da o mal mevcud ise onu aynen ve müstehlek ise bedelen vedi'a-i mütlefeyi dahi bedelen 
sâhibine redd ve i'tâ eylemesi lâzım gelir. 


Sübüt-ı sirkat, kefilin ikrâriyle olacağı gibi mekfülün-leh tarafından ikâme olunacak bey- 
yine ile dahi olur. Fakat kefilin ikrâriyle sâbit olunca, bu ikrâr ile yalnız kefil muâheze 
olunur. İkrâr-ı mezkür asile sirâyet eylemez. Amma, bi'l-beyyine sâbit olunca asile dahi 
sâri olur. (78. maddeye bak.) 


(2) Kezâ, bir kimse diğer kimesneye, “Filan adama satacağın malın semenine kefilim.” de- 
dikden sonra o kimesne o adama, evvelâ bir esterin nısfını ba'dehü diğer nısfını dahi sat- 
sa, kefil yalnız evvelki satıştaki semenle mutâleb olur; ikincisiyle olmaz. (Hindiyye fi'1-bâbi3- 
sâni f'Lfasli'-hâmis). Çünkü, bu lafz-ı kefâlette tekrar icâb eder ibâre yoktur. 


(2) Kezâ, bir kimse filan adamın nefsine ve gâib olur ise deynine kefil oldukdan sonra, o 
adam gâib olunca kefâlet-i mâliye mün'akid olacağından, hatta o adam ba'dehü geliver- 
mekle, kefil onu mekfülün-lehe teslim etse bile, kefile borcun zamânı lâzım gelir. (Hindiy- 
ye fül-bâbi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis). Çünkü, kefâlet-i mâliye mün'akid olur. Bundan sonra ondan 
halâs ise 659. ve 660. maddeler hükmünce edâ veya ibrâ ile mümkün olur. Yoksa 640. 
maddede zikrolunduğu üzre kefil kendisini kefâletten ihrâc edemez. 


(0) Kezâ, bir kimse, diğer kimesneye “Falan adama mal satar isen semeni benim üzerime 
olsun.” dese, o adam ilk defa mal sattığında, bunun semeniyle kefil mutâleb olur. Amma 
ikinci defa sattığı malın semeniyle mutâleb olmaz, meğer ki, “küllemâ bâya'te filânen 
fe aleyye” yâni “Her ne vakit o filana mal satar isen semeni benim üzerime olsun.” de- 
mek gibi her “küllemâ” ma'nâsını ifâde eder vech üzre ta'lik etsin. Bu halde kefil, ikinci, 
üçüncü ve hâkezâ satışlardaki semen ile dahi mutâleb olur. Zira “küllemâ” sözü tekrârı 
ifâde eder. “mâ bâya'te filânen fe aleyye” lafzında ihtilâf olunup ba'zı ulemâ bu da “kül- 
lemâ” gibi olduğuna kâil olmuşdur; ekseriyyet bundadır. Diğer ba'zı ulemâ buna muhâ- 
lefet etmişlerdir. 
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(2) Ve kezâ mekfülün-leh ne vakit) mekfülün-bihi (mutâlebe eder ise| kendisine (şu ka- 
dar gün mühlet verilmek üzre| mala veya nefse veya teslime (kefil olsa| yâni mühlet-i 
mezküreyi akd-i kefâlette şart etse (mekfülün-lehin| mekfülün-bihi (mutâlebe ettiği va- 
kitten i'tibâren)| kefile (ol kadar gün mühlet verilip, eyyâm-ı mezkürenin mürürundan 
sonra mekfülün-leh her ne vakit| mekfülün-bihi (ister ise mutâlebe eder; vel kefilin 
dahi teslim etmesi lâzım gelir. (Kefilin) mutâlebe-i sâniyeden sonra (tekrâr o kadar gün) 
mühlet fistid'âsına salâhiyyeti olmaz.| 


Meselâ bir kimse, mekfülün-leh ne vakit taleb eder ise kendisine bir ay mühlet verilmek 
üzre diğer bir kimesnedeki bin kuruş matlübuna kefil olduğunda, mekfülün-leh birinci 
defa mutâlebe ettiği vakitten i'tibâren o kimseye bir ay mühlet verilir. Bir ay mürürundan 
sonra mekfülün-leh ne vakit ister ise, meblağ-ı mezkürü o kimseden mutâlebe eder. Bu 
ikinci mutâlebeden sonra, kefilin bir ay daha mühlet istemeğe hakkı yoktur. 


Fakat bu gibi söz “keffeltühü bi-kezâ alâ ennehü küllemâ talebtehü minni fe-liye ecelü şeh- 
rin” yâni, “Filanı her ne vakit benden ister isen bir ay mühletim olmak üzre, o filan zim- 
metindeki alacağına kefilim.” demek gibi mutâlebe hakkının ve mühletin tekrârını icâb 
eder sürette söylediğinde, nazar olunur: Kefâlet eğer mâliyye ise, kefil, mehl-i mezkür 
mürürundan sonra, mâl-ı mekfülün-bihi mekfülün-lehine teslime mecbür ve bu teslim 
ile 659. maddeye mebni beri olur. Artık bir daha mutâlebe olunamaz. Zira hakk-ı vâhid 
iki defa istifâ edilemez. (1651. maddeye bakınız.) İkinci defa taleb için bir şey kalmaz. Kefâ- 
let eğer nefsiyye ise, kefil yıne mehl-i mezkür mürürundan sonra, mekfülün-bihi teslime 
mecbür olur. Lâkin bu teslim ile kefâletten beri olmaz. Zira “Küllemâ” yâni “her ne va- 
kit” sözü tekrârı icâb edeceği ve teslim-i mezkürden sonra evvelki talebi, teslim-i mezkür 
ile hükümsüz kalacağı cihetle, teslim-i mezkürden sonra tekrar taleb vukü' bulmadıkça 
teslim lâzım gelmez ise de, tekrâr mutâlebe vukü' bulduğunda, mutâlebe-i mezküreden 
itibâren, kefilin yine o kadar gün mühlet istid'âsına salâhiyyeti vardır. Bu mühlet mürü- 
rundan sonra, mekfülün-leh her ne vakit ister ise tekrar mutâlebe eder. Bu mutâlebât ve 
lüzüm-ı teslimler ve mühletler, ber-vech-i meşrüh tekerrür edebilir. Meğer ki kefil, bir 
kerre mekfülün-bihi teslim ettiğinde “Âtide tekrâr teslimden beriyim.” demiş olsun. O 
halde, teslim-i evvel ile kefil beri olacağından, mutâlebe-i sâniye ile tekrâr teslime mec- 
bür olmaz. (Bezzâziyye). 640. maddenin “fakat ...İlâ âhirihi” fıkrasına bakınız. 


“Mühlet-i mezküre akd-i kefâlette şart edilse” denildi. Zira hâlen kefil oldukdan sonra 
mekfülün-leh kefile mülâki olduğunda “ne vakit taleb eder isem senin için bir ay mühlet 
vardır” dese bu kelâm bâtıl olur. Mekfülün-leh, dilediği vakit mutâlebe eder. (Bezzâziyye fi 


nev'-in izâ kâne'l-mekfülü leh gâiben). 


(4) (Kezâlik| bir kimse diğer kimesneye |filanda sâbit olacak alacağına veya filana ik- 
râz edeceğin meblağa, yahut falanın senden gasbedeceği şeye, yahud filana satacağın 
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malın semenine kefilim dedikdel|, kefâlet, muzâfeten sahih ve (kefil ancak bu ahvâlin 
tahakkukunda, yâni borcun) asilin ikrârı veya beyyine ile |sübütu ve akçenin ikrâzı ve 
gasbın tahakkuku ve malın bey' ve teslimi vuküunda| mekfülün-bih ile (mutâleb olur.| 


Bu mes'ele hakkında mâdde-i âtiye âhirinde bâzı izâhât vardır. 


Bu vechile meselâ mübâya'aya kefil oldukdan sonra tâlibin ona sattığı malın cemi' semeni 
ile mutâleb olur. Ne cins malı, ne cins ve ne mikdar semenle satar ise satsın. Ve kefil ve 
asilin bey' ve teslimi inkârı halinde, tâlib, bey' ve teslimi dilerse kefil ve dilerse asil mü- 
vâcehesinde isbât edebilir. Ve herhangisi müvâcehesinde isbât eylese semen, ikisi üzeri- 
ne dahi lâzım gelir. (Abdülhalim). Nitekim, bu mes'ele 1830. madde şerhinde izâh olunur. 


Mecelle'de, “filana satacağın malın semenine... İlâ âhirihi” denildi. zira zamân-ı husrân 
bâtıldır. Meselâ bir kimse diğer kimesneye, filan şahıs ile mübâya'a ve ahz u itâ et, sana 
isâbet eden husrâna -zarar ve ziyâ'na- zâminim dese sahih olmaz. (Redd-i muhtâr) Çünkü 
bu husrân asil üzerine mazmün değildir. 


(3) Kezâ bir kimse, diğer kimesneye, “Filana satacağın atın semenine kefilim.” dedikten 
sonra o kimesne, ona buğday satsa, kefil üzerine bir şey lâzım gelmez. 


(3) Nitekim, bir kimse diğer bir kimesneye, “Filan şahsa vereceğin ödünç benim üzerime 
olsun.” dese de o kimesne o şahsa bir mal satsa, semeniyle kefil mutâleb olmaz. (Hindiyye 
fil-bâbi's-sâni, fi'l-fasli'-hâmis). 


(3) (ve kezâ filan gün ihzâr etmek üzre falanın nefsine kefilim, dedikde| kefâlet “muzâ- 
feten” sahih olur da (Kefil, ol günden mukaddem mekfülün-bihin ihzâriyle mutâleb 
olmaz.| (Mecma'u'-enhur). 


Şerh-i mâdde esnâsında şart, müteâref ve kefâlete mülâyim kaydiyle takayyüd olundu. 
Zira, müteâref ve kefâlete mülâyim olmayan şarta kefâletin ta'likı sahih değildir. Kefâlet, 
gerek nefsiyye, gerek mâliyye, gerek tesellümiyye olsun. Ta'bir-i diğerle, ta'lik-ı mezkür 
hükümsüzdür. Şart vâki' olsa dahi meselâ mâl-ı mekfülün-bih kefilden lâzım gelmez. 


Bunun sebebi şudur: Kefâlet, ibtidâen nezre ve intihâen dahi beya teşbih olunur. Nezre 
müşâbeheti, her nev' şarta ta likın cevâzını icâb ettiği halde, bey'a müşâbeheti dahi, asla 
şarta ta'likın câiz olmamasını muktezi olmakla, fukahâ bu mes'elede iki müşâbehet ile 
dahi amel ederek, bey'a müşâbeheti cihetiyle şart-ı gayr-ı mülâyime ta'likı câiz olmadığı- 
na ve nezre müşâbeheti sebebiyle şart-ı mülâyime ta'likın sıhhatine kâil oldular. 


Meselâ “Rüzgâr eser veya yağmur yağar, yahud filan ecnebi diyâr-ı âhardan gelir ise, falan- 
da olan alacağına kefilim.” dese sahih olmayıp meselâ rüzgâr esse bile kefil tarafına malca 
bir şey terettüb etmez. Bu süretlerde kefâlet bâtıl olur. Vâkı'â, birçok kütüb-i fıkhiyyede 
suver-i mezkürede ta'lik bâtıl ve kefâlet sahih olacağı cihetle, kefil üzerine şartın vücüdu- 
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na intizâra hâcet olmaksızın fil-hâl zamân lazım geleceği muharrer bulunmuşdur. Fakat, 
Tebyin, Bahr, Nehir ve Mültekâ sâhibleri, süret-i mezkürede olan kefâletin butlânına kâil 
olmuşlardır. Mebsüt ve Haniyye'de dahi ber-vech-i muharrer mastür bulunmuşdur. Bu 
cihetle Mecelle'nin şu maddesi Haniyye'nin beyânı vechile şerh edilmiştir. 


Bu madde vechile mübâya'aya kefil olan kimseden mekfülün-leh ba'de'l-kefâle “O ada- 
ma, şöyle bir malı şu kadar kuruşa sattığım cihetle meblağ-ı mezkürü ver.” diye taleb ve 
asil dahi bunu tasdik ettiği halde kefil inkâr ettiğinde nazar olunur: Satıldığı iddia olu- 
nan mal, müşteri veya bâyi' yedinde eğer mevcud ise kefil semen-i mebi' ile mutâleb olur. 
İnkârına iltifât olunmaz. Zira inşâsına muktedir oldukları şeyi ihbâr ediyorlar. Kim ki, 
fil-hâl inşâsına muktedir olduğu şeyi ihbâr ederse sözü kabül edilmek lâzım gelir. O mal, 
müşteri veya bâyi' yedinde mevcüd değil ise, kefil, semen ile mutâleb olmaz. Meğer ki tâ- 
lib sattığına ikâme-i beyyine etsin. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâni fi'fasli'-hâmis). 


Bu sürette tâlib, “Bin kuruşa sattım.” diye iddia ve asil dahi onu tasdik ettiği halde, kefil, 
“Beş yüz kuruşa sattın.” dese kabül olunmaz. Kefil yine bin kuruşla mutâleb olur. (Hindiy- 
ye fiT-mahalli'I-mezbür). 


LÂHİKA BAZI MESÂİL-İ KEFÂLETE 
Ba'zı mesâil-i kefâlete dâirdir: 


1. Mes'ele, Bir kimse diğer kimesneye “Semeni zâmin olmaklığım üzre şu esterini 
bu adama bin kuruşa sat.” dedikden sonra ona iki bin kuruşa satsa, kefil yalnız bin 
kuruşla mutâleb olur. Zira mütecezzi olan şeyin bâzısını zikr, küllisini zikr değil- 
dir. Ve mezkür esterin tekmilini veya nısfını, ona beş yüze satsa, yalnız beş yüz 
ile mutâleb olur. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâni, fiLfasli'Lhâmis). 


Nitekim bir kimse diğer kimesneden “Şöyle bir esterimi gasbettin.” diye dâvâ ve 
müddeâ-aleyhin nefsine bir şahsı kefil ahz ile o kimse, şahs-ı mezbüra “Eğer es- 
terimi yarın bana redd etmez isen dört yüz kuruş üzerine olsun.” dediği halde o 
şahıs “Yok iki yüz kuruş üzerime olsun.” dese de mekfülün-leh süküt etse kefil, 
yâni şahs-ı merküm yevm-i mezkürde esteri redd edemez ise o şahıs üzerine iki 
yüz kuruş lâzım gelir. (Hindiyye). (67. maddeye bak.) 


2. Mes'ele: Mekfülün-leh kefilden “asil gâib iken” kefâletin şöyle bir şarta talikını 
ve şart-ı mezkürün vücüdunu iddia etse, dâvâsı sahih olur. Amma yalnız kefâle- 
tin şarta ta'likını iddia ile şartın vücüdunu iddia etmese, asilin gıyâbında bu dâvâ 
istimâ olunmaz. (Nükül-i Behce). 
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637. MADDE 


(Şartın tahakkukunda, vasıf ve kaydının tahakkuku dahi) in'ıkâd-ı kefâlette (lâzımdır.| 
Yâni, kefâlet kendisine ta'lik edilen şart, bir vasıf ile mevsüf veya kayd ile mukayyed ise 
şartın tahakkuku ve sübütu, mezkür vasıf veya kaydın tahakkukuyla tamam olur; yoksa 
mezkür vasıf ve kayıtsız, mücerred şartın tahakkuku, in'ıkâd-ı kefâlette kâfi değildir. Bu 
madde, mâdde-i ânifenin bir kısm-ı mahsüsudur. 


(MeselâJ bir adam diğer şahsa, “Senin için (filan kimsenin üzerine ne hükmolunur ise 
edâsına kefilim.” dediği süretde| mu'allakun-aleyh olan şart, hüküm olunmuş olmak ka- 
yıd ve vasfiyle mukayyed ve mevsüf olmakla (ol kimse| -mekfülün-anh- şahs-ı merküm 
için (şu kadar kuruş borç ikrâr etsel mücerred bu ikrâr ile vasıf tahakkuk etmemekle, o 
kimsenin meblağ-ı mezkürü o şahsa i'tâ etmesine (hükm-i| ve ilzâm-ı (hâkim lâhık ol- 
madıkça, kefilin onu edâ etmesi lâzım gelmez.| Hatta bu takdirde, asil gâib olduğu halde 
dâin, onda şu kadar alacağı bulunduğunu ve kefil dahi ber-vech-i mezkür kefil olduğu- 
nu, kefil müvâcehesinde iddia ve ikâme-i beyyine edecek olsa kabül olunmaz. Zira mek- 
fâlün-bih olan borç, asil üzerine hükmolunmuş olması vasfiyle mevsüf olduğundan, ve 
asil üzerine henüz hükmolunmadığından bu dâvâ ve isbât, vasf-ı mezkürsüz borcun kefil 
üzerine hükmünü icâb eder. Kefilin ise böyle bir borca kefâleti yoktur. Bu süretde kefâ- 
let-i gayr-i lâzimeyi dâvâ etmiş olur. (Hindiyye). 


Amma asil, gâib olduğu halde dâin “Ba'de'I-kefâle asil-i merkümdan şu kadar kuruş ala- 
cağımı filan hâkim huzürunda iddia ve isbât ederek taht-ı hükme aldırmış idim.” diye 
kefilden dâvâ ve isbât edecek olsa, kabül olunarak kefil, meblağ-ı mezkür ile mahküm 
edilir. Kefâlet, gerek asil-i gâibin emriyle, gerek emri olmaksızın olsun... Zira bu süretde 
deyn “Sâbıkâ asil üzerine hükmolunmuş.” vasfiyle mevsüf olduğundan, vasıf tahakkuk 
eylemiş olur. (Hindiyye, kubeyle'1-bâbi'r-râbi" mine'-kefâlet). 


Lâkin, kefâlet böyle vasıf ve kayd ile mukayyed olmadığı süretde, asil gâib olduğu halde, 
kefil muvâcehesinde dâyinin beyyinesi istimâ' olunur. Meselâ dâyin; gâib-i filanda şu ka- 
dar kuruş matlübu ve şu hâzırun bi'l-meclis dahi, ona kefil olduğunu iddia ettiğinde, dâvâ 
ve beyyinesi istimâ' olunur. Hatta dâyin, kefil-i hâzırın kefâleti, gâibin emriyle olduğunu 
iddia ve kefâlet bi'l-emri isbât ettiği süretde, hâkim, hem kefil-i hâzır, hem de asil-i gâib 
aleyhine hüküm eder; dâyin eğer ikisinden dahi iddia eylemiş ise... Ve gâib hâzır oldu- 
gunda, bilâ iâdeti'l-beyyine, kefil ona rücü' eder. (Hindiyye, fi'-mahalli'-mezbür.) Zira beyyine, 
hüccet-i müteaddiyedir. 


Bu mesele 1830. madde şerhinde daha ziyâde izâh olunacaktır. 


“Ne hüküm olunur ise” tâbiri, müstakbel siğası olduğundan, bu kefâletden mukaddem, 
dâyinin o kimse üzerine hüküm edilmiş alacağı olsa, kefâlet-i mezkürenin bu alacağına 
şümül ve taalluku olmaz. 
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Fakat, “ne hüküm olunur ise” demeyip de, bir kimse filan kimesnenin üzerine ne sâbit 
veya ne lâzım veya ne vâcib olur ise edâsına kefilim dedikden sonra, o kimesne bin ku- 
ruş borç ikrâr etse, hükm-i hâkim lâhık olmasa bile, kefil mutâleb olur. (Hindiyye, fi1-bâbis- 


sâni, fül-fasli'l-hâmis). 


Bu takdirde mekfülün-leh, “Ondaki matlâbum iki bin kuruştur.” dese bile, kefil asilin ik- 
rârından ziyâdesiyle, mutâleb olmayacağı gibi, kefil o kimesnenin tâlibe asla borcu olma- 
dığını iddia etse bile yine o kimsenin ikrârı mücebince, kefil-i mukarrun-bih ile mutâleb 
olur. (Hindiyye, fi'l-bâbi's-sâni, fi'Lfasli'-hâmis).* 


Hulâsa, mekfülün-bihin kefil hakkında sübütu, süret-i kefâletin ihtilâfiyle muhtelif olur: 


Evvelen: “Filanda sâbit olacak alacağına veya filan üzerine ne sâbit veya ne vâcib veya ne 
lâzım olursa kefilim.” denildiğinde, tâlibin alacağı, gerek medyünun ikrârı, gerek beyyine 
veya nükül ani'l-yemin ile sâbit olsun; kefili mutâleb olur. 


Sâniyen: “Filanın ikrâr edeceği mala kefilim.” denildiğinde, medyün, ne mikdar mal ikrâr 
ederse, kefil onunla muâheze olunup, “Ben kabül etmem.” diyemez. Amma ikrâr etmeyip 
de yeminden nükül eylese kefile bir şey lâzım gelmez. 


Sâlisen: “Filandan dâvâ edecek mala kefilim.” denildiğinde, tâlib, bir meblağ-ı mu'ayyen 
dâvâ etse, mücerred bununla kefile bir şey lâzım gelmez. (636. madde şerhine bak.) 


Râbian: “Filandan olan alacağına veya filanın üzerinde olan malına kefilim.” denildiğin- 
de, dâyin, bi'l-beyyine isbât ederse, kefile zamân lâzım gelir; yoksa asilin mücerred ikrârı 
ile bir şey lâzım gelmez. (637. madde şerhine bak.) 


Bu maddeye ikinci misâl: “Filan kimse üzerine falan hakem ne hükmeder ise edâsına 
kefilim.” dedikten sonra başka bir hakem hükmetse kefil üzerine bir şey lâzım gelmez. 


Üçüncü misâl: “Hâkim-i Hanefi ne hükmeder ise edâsına kefilim.” dedikten sonra, hâ- 
kim-i Şâfi'1 hükmeylese, kefile bir şey lâzım gelmez. Amma “Filan belde hâkimi, falan, fi- 
lan için falan kimse üzerine ne hükmeder ise edâsına kefilim.” dediği halde, başka belde 
hâkimi hükmetse kefil üzerine zamân lâzım gelir. (Hindiyye, fil-bâbis-sâni, fi'lfasli'-hâmis). Bu 
iki mes'ele beyninde fark zâhirdir. Zira Hanefi ile Şâfi'i mezheblerinde mesâilin hükmü 
ihtilâf edebilir. Amma bir mezhebe mensüb bulunan iki hâkimin hükmü arasında fark 
yoktur. 
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638. MADDE 


(Kefâlet bi'd-derekde| bir kimse (mebi'a müstahık çıktıkda| mebi'-i mezkürü müşteriden 
dâvâ ve isbât ve 1746. madde mücibince yemin ederek, mebi'-i mezkür o kimsenin mül- 
kü olduğuna hükmolunduğunda, bu hükümden sonra müşteri, vermiş olduğu semen-i 
mebi'i, mebi' yedinden bi'l-istihkâk zabt olunduğu beyâniyle, bâyi'den iddia ile onunla 
(bi'l-muhâkeme bâyi'in| mezkür |semeni| müşteriye (reddetmesine hükm olunmadıkça 
kefil) mekfülün-bih ile (muâheze olunmaz.| Zira, mücerred istihkâk ile bey' müntekız 
ve binâenaleyh, bâyi' üzerine iade-i semen lâzım olmaz. (Hidâye). Çünkü ba'de'l-hüküm, 
bil-istihkâk ve kable'I-fesh, müstehık bey'i müciz olsa, câiz olur. Gerek kable kabzı'I-me- 
bi, gerek ba'de kabzı'I-mebi' müciz olsun... Bey'-i mezkürün kâbil-i icâzet olduğu 378. 
maddeden münfehim olur. 


Bu bâbda kâ'ide şudur: Kefâlet bi'd-derekde bey' fesh ve ibtâl olunduğu anda asil, -bâyi'- 
mekfülün-bih olan semen-i mebi' ile muâheze edildiği gibi, kefil dahi muâheze olunur. 
Amma bey' henüz fesh ve ibtâl olunmadan kefil muâheze olunamaz. 


İşte bu kâ'ide ma'lüm oldukdan sonra, ber-vech-i âti, tafsilâta mübâderet olunur. Burada 
iki dâvâ ve iki hüküm vardır: 


Birinci dâvâ ve hüküm: İstihkâk dâvâsı ve istihkâk ile hükmolup Mecelle'de buna “mebi'a 
müstehık çıkdıkda” kavliyle işâret olunmuşdur. 


Meselâ bir kimsenin, “Mülkümdür.” diye diğer kimesneye bey' ve teslim eylediği malı, bir 
şahıs “Benim mülkümdür.” diye diğer kimesneden iddia ve ale'l-usül isbât ve 1746. mad- 
de vechile yemin ettiğinde, hâkim, mâl-ı mezkür o şahsın mülkü olduğuna hükmeyler. 
Buna “hüküm bi'l-istihkâk” denilir. 


İmdi yalnız bu hükümden dolayı ve hatta hükm-i mezkürden sonra müstahık, mücerred 
mebi'i müşteriden kabz eylemesinden nâşi, o kimse ile o kimesne beynindeki akd-i bey' 
münfesih olmaz. Şahs-ı müstahıkkın icâzetine mevküfen kalır. (368. maddeye bak.) Bundan 
sonra bile müstahık bey'a icâzet verdiğinde nâfiz olur. Binâenaleyh bu hüküm ile semen-i 
mebi'i müşteriye redd etmek bâyi' üzerine lâzım olmayacağı gibi, kefil üzerine dahi lâzım 
olmaz. (Mecma'u'l-enhur) 


İkinci dâvâ ve hüküm: Mârru'z-zikr hükm-i evvelden sonra, semen-i mebi' ile bâyi' üzeri- 
ne rücü dâvâsı ve rücü -1 mezkür ile hüküm olup Mecelle'de buna “bi'l-muhâkeme bâyi'in 
semeni reddetmesine hüküm olunmadıkça” kavliyle işâret olunmuşdur. 


Meselâ müşteri, mekfülün-anh olan bâyi'den “yedinde bulunan mâl-ı müşterâ, bi'l-istih- 
kâk ve'l-hüküm zabt olunduğundan dolayı vermiş olduğu semenin kendisine reddini” id- 
dia ederek bâyi'in semen-i mezkürü müşteriye redd etmesine hükmü istihsâl eyler. İşte 
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bu hükümden sonra, müşteri ile bâyi' beynindeki akd-i bey' münfesih ve 51. maddeye 
mebni artık müstahıkkın icâzetine gayr-i kâbil olmakla, bâyi' semen-i mebi'i müşteriye 
redd ile mutâleb olduğu gibi, bu hüküm kefile dahi bi's-sirâye, semen-i mezkür ile kefil 
dahi mutâleb olur. Bu takdirde 644. maddedeki salâhıyyetine mebni, müşteri, semen-i 


mezkürü dilerse bâyi'den, dilerse kefilden ahz eder. 


Ânifen zikr ve beyân olunan kâideden dahi müstefâd olacağı vechile, birinci dâvâ ikâme 
ve mücibince hükmolunduğundan sonra müstahık, akd-i bey'i sarâhaten fesh eylese 378. 
maddeye mebni bey' münfesih olur. İkinci dâvâ ve hükme hâcet kalmaksızın semen-i me- 
bi'i müşteriye redd ve iâde eylemesi bâyi' üzerine lâzım olacağı cihetle, ikinci dâvâ ve hük- 
me lüzum olmadan, kefil dahi semen-i mezkür ile muâheze olunur. Bundan anlaşılıyor ki 
Mecelle'deki “bi'l-muhâkeme” kaydı ihtirâzi değildir. (Redd-i muhtâr, fi bâbi'-istihkâk ve'-kefâlet). 


Bu maddedeki istihkâkdan maksüd, kısm-ı sâni, yâni mülkiyeti nâkil bulunan istihkâk- 
dır. Amma mülkiyeti mübtul olan istihkâkda, ikinci muhâkemeye hâcet kalmayarak, kefil 
semen-i mebi' ile mutâleb olur. (Redd-i muhtâr fi'l-kefâlet) Bu iki istihkâk 616. madde şerhin- 


de zikr ve izâh olunmuşdur. 


Meselâ bir kimse, “Mülkümdür.” diye diğer kimesneye bey' ve teslim eylediği arsa için bir 
şahıs çıkıp da, “Benim mütevellisi olduğum filan vakfın müstağillâtındandır.” diye, o ki- 
mesneden dâvâ ve isbât ederek, hüküm istihsâl eylediğinde, hemen kefil, semen-i mebi' 


ile muâheze olunur. Çünkü bey'-i mezkür kâbil-i icâzet değildir. 


Binâenaleyh bu madde, ber-vech-i âti yazılsa idi, bâlâda şerhan beyân olunan süretlerin 
cümlesine âmm ve şâmil olurdu. “Kefâlet bi'd-derekde, mebi'a müstahık çıkdığında bey' 
münfesih olmadıkça kefil muâheze olunmaz.” Zira infisah bâzan redd-i semene ve bâzan 
meselâ vakfiyyete hüküm ile ve bâzan dahi mücerred birinci dâvâ ve hükümden sonra 
müstahıkkın bey'i fesh etmesi ile olur. 


Fakat bey", hıyâr-ı ru'yet, hıyâr-ı ayb ile fesh olunduğu takdirde, kefil bi'd-derek mekfü- 
lün-bih ile mutâleb olmaz. Mecelle'de “müstehık çıkdıkda” denilmesi bunlardan ihtirâz 
için oluyor. (Redd-i muhtâr fi'-kefâlet). Zira semene kefilin kefâleti mebi'in bi'l-istihkâk zabt 


olunmasiyle mukayyed ve meşrüttur. 


Mâlüm olmalıdır ki, kefil bi'd-derek, yalnız mekfülün-bihi zâmin olur. Yoksa mekfü- 
lün-bih ile berâber 658. maddede beyân olunan zararı zâmin olmaz. (Redd-i muhtâr) Zira, 
kefilin buna kefâleti yokdur. 


İstıtrâd: Dereke kefâletin dâvâ-yı temellük ve şuf'a ve icâreye mâni” olması hakkındadır. 
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Dereke kefil olan kimse, mebi', bâyi'in mülkü olduğunu tasdik etmiş olur." Binâenaleyh, 
artık ondan sonra o kimse mezkür mebi'i, müşteriden, “Benimdir.” diye dâvâ edemez. 
(1648. maddeye bak.) 


Kezâlik, kefil-i merküm şefi” olsa, artık mebi-i mezkür de şüf'ayı yahud icâreyi dahi ta- 
leb ve iddia edemez. Şüf'ayı taleb edemez; zira müşterinin iştirâsına şefi râzı olmuş 
oldu. (Redd-i muhtâr). 


639. MADDE 


(Kefâlet-i muvakkatede kefil ancak müddet-i kefâlet zarfında) mekfülün-bih ile (mutâ- 
leb olur). Amma müddet-i kefâletin mürüriyle kefil, kefâletden beri olacağından, müd- 
det-i mezküre zarfında kefilden para alınmadığı halde, ondan sonra kefil mutâleb olmaz. 


(MeselâJ bir kimse filan kimesnenin borcuna veya nefsine |Jbu günden bir aya kadar kefi- 
lim dedikde, kefil ancak bu bir ay zarfında| kefâletle (mutâleb olup, ol ayın mürürunda 
kefâletden beri olur.| bu bir ay zarfında kefilden mutâlebe olunarak alınması mümkün 
olmayıp, bir ay mürür etse, kefil artık mutâlebe olunmaz. Hatta bu takdirde mekfülün-leh 
bir ay zarfında kefili mutâlebe etmiş iken, kefil “Birkaç gün te'hir eyle!” diye mekfülün-le- 
hi bil-iğfâl, bir ay mürür etmekle, kefil kefâletden halâs olsa, mekfülün-leh mücerred 
“Beni iğfâl ettin!” diye meblağ-ı mezkürü kefilden mutâlebe edemez. (Ali Efendi). 


Bu bâbda bazı tafsilât 624. madde şerhinde mürür etmekle oraya mürâca'at ediniz. 


Ancak kefil, bu bir ay zarfında mutâlebe olunup, huzür-ı hâkimde bi'd-da'vâ, meblağ-ı 
mekfülün-bih taht-ı hükme alındıkdan sonra, hükm-i ilâm icrâ olunmadan bir ay mürür 
etse, kefil mutâlebeden halâs olur mu? Yoksa, hükm-i hâkim ile, borç zimmetinde takar- 
rur etmekle, artık vermesi mi lâzım gelir? Zâhir olan, vermesi iktizâ eyler. Fakat bu mes'e- 
le için nakil bulundukdan sonra hükmedilmelidir. 


Şu halde kefil “Ba'dehü beri olmak üzre bir aya kadar mü'eccelen kefil olmuşdum; bir 
ay geçmekle mutâlebeden beriyim.” diye dâvâ ve mekfülün-leh, “Bir aya kadar mü'ec- 
celen kefil olup, ondan sonra beri olmaklığın meşrüt değil idi.” diye iddia ettiklerinde, 
söz mekfülün-lehindir. Kefilin kavli kabül edilmez. (Hindiyye, fi mesâile şettâ mine'-kefâlet) “ 
Amma her iki taraf da ikâme-i beyyine eyleseler, kefilin beyyinesi tercih olunur. (Ali Efen- 
di, fi tercihi'l-beyyinât). 
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640. MADDE 


(Kefâletin| 621. madde vechile Jin'ıkâd| ve nefâz Jından sonra kefil) bi'l-mâl veya kefil 
bi'n-nefis veya kefil bi't-teslim muhayyer olmadıkça (kendisini| kendi kendine (kefâlet- 
den ihrâc edemez.| Velev ki mekfülün-leh ve mekfülün-anhın huzurunda olsun. Şu halde 
kefil, ba'de'l-ihrâc dahi ke'l-evvel kefil olarak kalır. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'i-kefâlet) Çünkü 
kefâlet, kefil tarafından lâzım olan uküddandır. Binâenaleyh kefil, bunu kendi kendine 
fesh edemez. (114. madde şerhine bakınız.) 


Mecelle'de “kendisini” denildi. Zira mekfülün-leh kefili kefâletten ihrâc edebileceği gibi, 
mekfülün-lehin vefâtı takdirinde, vârisi dahi onu kefâletten ihrâc edebilir. (Nükülü Ali Efen- 
di ani'l-İmâdiye fi's-sâbi”). (660. maddeye bak.) 


Şerhan “muhayyer olmadıkça” kaydı ilâve edildi. Zira kefil, muhayyer olursa, kendisini 
kefâletten ihrâc edebilir. 


Bu muhayyerlik de iki nev'idir: 


Nev'i evvel : Hıyâr-ı şarttır. Meselâ bir kimse şu kadar gün muhayyer olmak üzre mala 
veya nefse veya teslime kefil olsa, sahih ve kefil, müddet-i hıyârında, kendini kefâletden 
ihrâca kâdir olur. Nitekim 300. maddenin kabilinde şerhan zikrolunmuş idi. Şu halde bir 
kimse, “Filan kimesnenin falan şahıstaki alacağına şu kadar gün muhayyer olmak üzre 
kefil olmuştum.” diye ikrâr ettiğinde, mekfülün-leh muhayyerliği tasdik eder ise hıyâr 
sâbit olur, ve illâ, kefil muhayyerlik dâvâsında beyyinesiz tasdik olunamaz. (Hindiyye, ku- 
beyle'l-bâbi's-sâlis mine'Lkefâlet). Zira kefilin kefâlet hakkındaki sözü ikrâr olup, kişi ikrâriyle 
muâheze olunur. Amma muhayyerlik hakkındaki sözü dâvâ olup, mücerred dâvâ ile nes- 
ne sâbit olmaz. 


Nev'-i sâni: Hıyâr-ı rehindir. Mekfülün-anh kefile rehin vermek şartıyla kefâlet olundu- 
gunda, şart-ı mezkür mekfülün-leh üzerine kılındığı takdirde sahih ve kefile ber-vech-i 
meşrüh rehin verilir ise kefâleti lâzım olur. Amma rehin verilmediğinde kefil muhay- 
yerdir. Kefâleti, dilerse fesh eyler, dilerse müciz olur. Şart-ı mezkür eğer mekfülün-anh 
üzerine kılınır ise, mekfülün-leh hakkında bu şartın hükmü olmaz. Kefil, “Bana rehin 
verilmedi.” diye kefâleti fesh edemez. Meselâ bir kimse diğer kimesneye, “Senin falan şa- 
hısda olan alacağına, o şahıs bana şu malı rehin vermek üzre kefilim.” dediğinde sahih 
olur. Şahs-ı merküm, mezkür malı o kimesneye rehin vermese kefil muhayyerdir: İster 
ise kefâleti fesh, ister ise ibkâ eyler. 


Kezâ bir kimse diğer kimesneye, “Senin filan şahısta olan alacağına, o şahıs bana şu malı 
rehin vermek ve rehin vermez ise kefâletten beri olmak üzre kefilim.” dediğinde, sahih 
ve o şahıs, mezkür malı rehin vermez ise, kefil, kefâletten beri olur. 
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Amma bir kimse diğer kimesneye, “Senin filan şahsa olan bin kuruş borcuna sen bu malı 
bana rehin vermek üzre kefilim.” dediğinde, o kimesne ona rehin vermese bile, o kim- 
senin kefâleti bâki olup, fesih de muhayyer değildir. (Hindiyye, fi'-bâbi'-hâmis mine'l-kefâlet.) 


(Fakat, kefâlet-i mu'allaka ve muzâfede, deynin zimmet-i medyüna terettübünden mu- 
kaddem kefil kendisini kefâletden ihrâc edebilir.) Amma zimmet-i medyüna terettü- 
bünden sonra artık ihrâc edemez. 


1- (Meselâ, bir kimse bir adamın nefsine, ya) filan şahsa olan (deynine müneccezen 
kefil oldukdan sonra kendisini kefâletden ihrâc edemediği gibil| 2- (filanda ne kadar 
alacağın sâbit olur ise zâminim dedikde dahi| deyn-i mezkürün sübütundan mukad- 
dem kendisi (/kefâletden dönemez. Zira) falanda ne kadar alacağın sâbit olur ise zâmi- 
nim dediği takdirde |(deynin sübütu her ne kadar akd-i kefâletden muahhar ise de zim- 
met-i medyüna terettübü, akd-ı kefâletten mukaddemdir.| Sâbit olan deyn, zimmet-i 
medyüna kable'l-kefâle müterettib bulunan deyn olmalıdır. Bu iki mes'ele, şu maddenin 
fıkra-i ülâsına misâldir. 


(Amma)| bir kimse diğer kimesneye kefâlet-i mu'allaka olarak (filan adama ne satar isen 
yahud) kefâlet-i muzâfe olarak filan adama |satacağın malın semenine kefilim dediği sü- 
retde, mekfülün-lehin ol adama satacağı malın semenine)| sattıkdan sonra |zâmin olur.) 


Bu fıkra 636. maddede beyân olunduğu cihetle burada maksüd, bizzat olmayıp belki fık- 
ra-i âtiyeye tavtı'e için ityân olunmuşdur. 


(Fakat, Mekfülün-leh o adama bir malı (kable'l-bey'| kefil semeniyle mutâleb olmaya- 
cağından (kendisini) mekfülün-lehin izni olmaksızın /kefâletden ihrâc edebilir.| Zira 
lüzüm-i kefâlet, ancak mübâyaa ve kefil üzerine teveccüh, mutâlebeden sonradır. Ondan 
evvel kefil, bir şeyle mutâleb ve zimmetinde bir şeyi mültezim olmaz. 


Ba'de'l-mübâya'a kefil üzerine deyni icâb ettiğimizin sebebi dahi şudur ki, dâyin ve tâlib 
“Ben sattığım malın semenini kefilden alacağıma emin olduğum cihetle asile mal satmış 
idim.” diyebileceğinden ba'de'l-bey' rücü'da dâyini tağrir bulunduğu halde, satıştan evvel 
rücü' ile mübâya'adan nehy ettiği süretde, ber-vech-i muharrer tağrir mefküd olmakla, 
kable'l-mübâya'a rücü' sahih ve mu'teberdir. (Redd-i muhtâr). Lâkin, tâlib onun bu kefâletine 
mağrür olmamak için, kefil kendisini kefâletten ihrâc ettiğini tâlibe bildirmelidir. Bildir- 
mek de, ber-vech-i âti olur: (Şöyle ki,l kefil, mekfülün-lehe (ben kefâletden vazgeçtim) 
yahut (sen, ol adama mal satma dedikten sonra, mekfülün-leh ol adama bir şey satar 
ise, kefil anın bedelini zâmin olmaz.|” Nitekim, bir kimse Mecelle'nin 494. maddesi ve- 
chile bir malı isticâr edip de bedel-i icâreye bir kimesne kefil olsa, o kimesne, ay başında 
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kefâletten rücü' edebilir. Zira bu gibi icârede her ayda akid teceddüd edeceğinden, se- 
beb-i ücret dahi teceddüd edeceği cihetle, kefâlet-i müstakbeleden kefilin hakk-ı rücü'ı 
vardır. (Hindiyye). 


Mecelle'de “Sen ol adama mal satma!” kelâmı, “Ben kefâletten vazgeçtim.” sözüyle birlikte 
söylenmesi, kefâletden ihrâcda lâzım olduğunu işâr için değildir. 


Binâenaleyh yalnız “Ben kefâletden vazgeçtim.” sözüyle nefsini kefâletden ihrâc hâsıl ola- 
cağı gibi “Sen o malı o adama satma!” diye nehyiyle dahi kefâletden ihrâc hâsıl olur. (Hin- 
diyye fi-hâmis mine'l-bâbi's-sâni) Bu cihetle esnâ-yı şerhde ona işâret olundu. Fakat bu gibi 
kefâletden rücü'da kefil, kefâletden rücü' ettiğini mekfülün-lehe bildirmek lâzımdır.8 


641. MADDE 


Mâl-ı (mağsüblun, mağsübun-minhe (veya müste'âr olan malın) mu'ire (redd ve teslimi- 
ne| kefâlet bi't-teslim olarak (kefil olan kimse, malı| sâhibine teslime mecbür olur. Asil, 
ücret-i nakliyeyi kendi tarafından tesviye ederek bunları redd ve iâdeye mecbur olduğu 
gibi 890 ve 830. maddelere bak. 631. maddede dahi kefilin bu vechile redde mecbür bu- 
lunduğu mürür etti. 


Kefil onları |sâhibine teslim etdikde, ücret-i nakliyyesiyle| -amelinin ecr-i misliyle- |gâ- 
sıb ve müste'ire rücü' eder. Yâni ücret-i nakliyyesini anlardan alır.) (Hindiyye, fi1-bâbis-sâni 
füLfasli'-hâmis) şerhan işâret olunduğu üzre ücret-i nakliyyeden maksad, amelinin ecr-i 
mislidir. Yoksa kendisinin masrafı değildir. Ecr-i misil, masrafına muâdil olacağı gibi, 
ziyâde veya noksan dahi olabilir. 


Bu maddede, kefilin ücret-i nakliyye ile gâsıb ve müstaire mürâca'atı süret-i mutlakada 
mezkür ise de hakk-ı mürâca'at, gâsıb veya müstairin emriyle kefil olduğu sürettedir. Ni- 
tekim 631. madde şerhinde muharrer Bahr muhaşşisi İbni Âbidin'in ibâresi * ve mâdde-i 
mezküre lâhikasında, hayvân-ı me'cür gayr-i mu'ayyen olup da, onun hamline olan kefâ- 
letdeki rücü' mes'elesinin emriyle meşrüt olması ve 657. madde şerhinde zikrolunduğu 
üzre kefâlet bi'l-mâlda rücü', ancak kefâlet emriyle olması süretine inhisârı, buna delâlet 
eder. Bu maddenin hükmü, istihsânidir. 


8 İk Sil ye a ge e öle e el a eb BE lü eri eN 
e NİS işli b e b di Beş el ARA 8 O ÖZAY gi gi, b re Ol al ö,Y 
gi Pe in a US 3 ge O Al dü azl şi İS sö Yİ ey az 
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Bu maddede “kefil olan kimse” tâbiri, vekilden ihtirâz içindir. Zira müsta'ir veya gâsıb, 
mulâr veya mağsübu, muirin veya mağsübun-minhin hânesine veya mekân-ı âriyete veya 
mekân-ı gasba redde bir kimseyi tevkil eylese sahih olur. Fakat vekil nakle icbâr edile- 
mez. (Hindiyye). Zira vekâlet uküd-ı lâzimeden olmamakla vekil, levâzım-ı vekâleti iffâdan 
imtinâ' ederek vekâletten çıkabilir. 


Kefâlet bi't-teslim, mağsüb ve müste'ârda câiz olduğu gibi 631. madde ile şerhinde zik- 
rolunduğu üzre, kable'l-kabz mebi', merhün, me'cür, emânât-ı sâirenin dahi teslimine 
kefâlet câizdir. Fakat bunlardan me'cür ve vedi'a gibi bâzı emânâtın masârif-i nakliyyesi, 
vâzı'u'l-yed bulunan müste'cir ve müstevdi'a âid olmayıp, mücir ve müdia râci olmakla, 
meselâ müste'cirin emriyle teslim-i me'cüra bir kimse kefil olduğunda, kefilin süret-i tesli- 
mi asil gibi tahliyeden ibâret bulunduğundan, masârif-i nakliyyeye hâcet yoktur. 


Amma masârif-i nakliyyesi, vâzı'u'l-yede âid ve mağsüb ve müste'ârdan başka olan a'yânın 
teslimine, bi'l-emr, kefil olan kimse a'yân-ı mezküreyi mekfülün-lehe teslim ettiğinde, 
yine amelinin ecr-i misliyle asile rücü' edebilir. Kefâlet, asilin emriyle ise... 


ZE 
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(Kefâlet bi'n-nefsin hükmü beyânındadır.| 


642. MADDE 


(Kefâlet bi'n-nefsin hükmü, mekfülün-bihil| ber-vech-i âti fihzardan ibârettir. Şöyle ki) 
kefil veya mekfülün-leh (kangi vakit mekfülün-bihin teslimini şart etmiş ise ol vakit| 
veya daha sonra |(mekfülün-leh taleb ettiği gibi yâni derhal ve mühlet talebine hakkı 
olmayarak mekfülün-bihin bulunduğu mahal belli ise (kefilin onu ihzâr| ve 663. mad- 
dede beyân olunan mekânda teslim (etmesi lâzım gelir.| Bu lüzüm, kefilin hasbe'l-kefâ- 
le iltizâm ettiği şeyi ifâ etmek maksadına müsteniddir. Fakat kefil o vakitten evvel dahi 
teslim edebileceği 665. maddede beyân olunmuştur. Keza teslim için vakit ta'yin olun- 
mamış ise, mekfülün-leh taleb ettiği gibi kefilin onu ihzâr ile mekfülün-lehe teslim et- 
mesi lâzım gelir. 


(İhzar eder ise febihâ''| yâni maksüd hâsıl oldu. (Ve eğer ihzâr etmez ise, anı ihzâr et- 
mek üzre) kefil (cebr| ve habs Jolunur.| Zira kendi üzerine lâzım olan hakkın ifâsından 
imtinâ' etti. Ve mekfülün-anh mekânı belli bir tarafa gitmiş ise -gerek uzak, gerek yakın 
olsun- kefil oraya azimetle getirmeyi kasdettiği takdirde, gidip gelinceye kadar hâkim ona 
mühlet verir. Bu süretde kefil-i merkümun gâib olmaması için onun nefsine dahi mek- 
fülün-leh kefil alabilir. Ve kefil mekfülün-anhı mühlet-i mezküre tamamında ihzâr eyler 
ise febihâ; ve illa, kefil ihzâra cebr ve habsolunur. 


Nitekim, mekfülün-anhın bulunduğu mahalle gitmekden, kefil imtinâ' etse, bilâ imhâl 
habs ve mekfülün-anhı ihzâra cebrolunur. Velev ki bulunduğu mahal ba'id veya memâ- 
lik-i ecnebiyye olsun. Meselâ mekfülün-anh firâren memâlik-i ecnebiyyeye iltihâk etti- 
gi süretde, kefilin yine onu ihzârı ile mutâleb olması, bu gibi firârilerin iâdesine Devlet-i 
Aliyye ile memâlik-i ecnebiyye beyninde mukâvele ve muvâde'a bulunduğu süretdedir. 


Şu kadar var ki mekfülün-anhın bulunduğu mahalle gidecek yolda özür bulunur ise, kefil 
oraya gitmeğe icbâr olunamaz. 


Amma mekfülün-anhın bulunduğu mahal belli olmadığına kefil ile mekfülün-leh tesâduk 
ederler ise, mahall-i mezkür belli oluncaya kadar, kefilden mutâlebe teahhur eder. Ve eğer 
tarafeyn, mahall-i mezkürün malümiyyetinde ihtilâf ve meselâ kefil, “Mekfülün-anhın 
bulunduğu mahalli bilmiyorum.”, ve mekfülün-leh “Biliyorsun.” diye iddia etseler, hangi- 
si ikâme-i beyyine eder ise kabül olunur. İkisi de beyyine ikâme eder ise, mekfülün-lehin 


10 “F” cevâbiyye ve “b” harf-i cerdir. “Ha” dahi zamir-i muttasıl ve sükün üzerine mebnidir. Müteallakı mahzuftur. Yek- 
tefi biha demektir. 
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beyyinesi tercih olunur. Hiçbirisi ikâme-i beyyine edemez ise, mekfülün-anhın her vakit 
ticâret gibi bir maslahat için gider belli bir yeri bulunur ise, söz mekfülün-lehindir. Kefi- 
lin, mahall-i mezküre varıp araması lâzım gelir. Ve eğer böyle bir yeri bulunmasa, mek- 
fülün-anhın bulunduğu mahalli bilmediğine yeminiyle söz kefilindir. (Hindiyye f1-bâbi's-sâni 


filfasli's-sâni mine'T-kefâlet ve Tenvir ve Redd-i muhtâr). 


Kefil, mekfülün-anhı mekfülün-lehe teslim ve ihzara icbâr eyler. Yani kefilin teslim hu- 
susundaki teklife, mekfülün-anhın mutâva'at etmesi lâzım gelir. Mutâva'at etmez ve 
binâenaleyh, kefil teslim etmeğe kudret-yâb olmaz ise, hâkime mürâca'atla, hâkimin 
avânından istiâne eder; yâni kefâleti eğer mekfülün-anhın emriyle ise... Ve yahut mek- 
fülün-anhın bulunduğu mahalli tâlibe bildirerek, mekfülün-leh ile mekfülün-anhın bey- 
nini tahliye eyler. (Feth ve Hindiyye). 


Bu maddenin hükmü mutlak olarak zikrinden anlaşılır ki, bir kimse mekfülün-lehin ken- 
dinden asla bir şey dava etmediği bir adamın nefsine kefil olsa sahih olur. Ondan sonra 
kefil, “mekfülün-lehin onda hiçbir alacağı olmadığını” beyân ile o adamı teslimden im- 
tinâ edemez. Vâkıa, mekfülün-lehin mekfülün-anhden hiçbir matlâbu ve bir günâ hak- 
kı bulunmadığı takdirde mekfülün-anhın teslim edilmesiyle kefile cebrolunması zâhirde 
fâidesiz addolunur. Lakin kefâlet-i vâkıa kefil ile tâlibin zu'munca asil üzerine lâzımü'-ifâ 
bir hak için kefâlet olur. Nitekim kefâlet-i mâliyede dahi hüküm, böyledir. Şöyle ki, bir 
kimse, “Zeyd'in filan kimesne zimmetindeki alacağına kefilim.” dediği halde, o kimesne 
borcunu inkâr etse de, onun borcu isbât edilemese ve borcu olmadığına yemin dahi etse, 
kefilin zu'munca borç mevcut bulunduğundan, kefil deyn ile mutâleb olur. Zira, asıl sâbit 
olmadığı halde, Fer'in sâbit olduğu vardır. (Hindiyye bi-izâh) 


Kefilin mekfülün-anhı teslime mecbüriyyeti bu maddede zikrolunduğu üzre, tâlibin taleb 
etmesi üzerinedir. Bilâ-taleb dahi kefilin teslime hakkı vardır. Bu iki teslim beynindeki 
fark 664. maddede beyân olunuyor. 


EĞE 
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Kefâlet-bi'l-mâlın ahkâmı beyânındadır. 


Bu fasılda münderic mevâdd, işbu tercümenin delâleti vechile kefâlet-bi'l-mâla mahsus- 
dur. Yalnız âti'z-zikr 633. maddenin hükmü, kefâletin envâ-ı erba'asına ta'mim olunabilir. 


Mecelle, kefâlet bi'n-nefsin ve kefâlet bi'l-mâlın ahkâmından bahseylemiş ise de, kefâ- 
let bi't-teslimin ahkâmı için fasl-ı mahsüs zikretmemiştir. Bu kefâletin bazı ahkamı 641. 
maddeden, diğer bazı ahkamı dahi madde-i atiyeden müstefâd olur. 


643. MADDE 


(Kefil) mekfülün bihi (zâmindir)| sadr-ı kitabda beyân olunduğu üzre bu madde “Ez-zai- 
mü gârimün” hadis-i şerifinin tercümesidir. 


Yani lede'l-mutâlebe mekfülün-bihi ifâ eylemesi kefil üzerine lâzım gelir. Mekfülün-bih 
gerek deyn, -semen-i mebi' gibi- gerek ayn-ı mazmünün bi-nefsihâ mağsub ve fâsiden 
mebi' ve tesmiye-i semen olunarak sevm-i şirâ tarikıyla makbuz-ı mal gibi- gerek fiil 
olsun, müste'âr ve sair emanatın teslimi gibi (Redd-i muhtâr), ve gerek nefis olsun kefâlet 
bi'n-nefsde olduğu gibi. 


Kefâlet-bi'n-nefsde garm-ı zamân yoktur diye vaki olan suâle 613. madde şerhinde cevâb 
verilmiş idi. 

Şu izâhâtdan anlaşıldı ki bu maddenin hükmü kefâletin envâ'-ı erba'asına âmm ve 
şamildir. 


Kefilin süret-i zamânı, madde-i atiye ile 645. maddede tafsil olunuyor. 


Şu halde, bir kimse birinin borcuna kefil oldukdan sonra kefil, mekfülün-bih rüşvet veya 
kumar parası olmakla 631. maddeye mebni kefâlet sahih değildir diye iddia ettiğinde, 
mekfülün-leh bunu ikrar eder ise kefil üzerine bir şey lâzım gelmez. Ve inkâr eder ise 
kefil, meblağ-ı mekfülün-bih rüşvet veya kumar parası olduğuna veya mekfülün-lehin 
meclis-i hâkimin haricinde mezkür para, rüşvet veya kumar parası olduğunu ikrar eyle- 
diğine, mekfülün-leh üzerine şahid ikâme etse kabül olunmayacağı gibi, mekfülün-lehin 
tahlifini dahi taleb edemez. (Hindiyye, fil-bâbi's-sâlis mine'l-kefâle ve Ankaravi fi'l-fasli's-sâbi). Zira 
kefilin bir deyne kefâlet eylemesi, o deynin yâni mekfülün-bihin deyn-i sahih olduğunu 
ikrardır. Ondan sonra bu gibi iddialarda bulunması tenâkuz olacağından mesmü' olmaz. 


Nitekim bir kimse, semen-i mebi'a kefil oldukdan sonra, bey'-i mezkürün fasiden vukü' 
bulduğunu ve binaenaleyh semen-i mebi' müşteri üzerine lâzım gelmeyeceğini iddia etse, 
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mesmü' olmaz (Ali Efendi fi'd-dâvâ fül-kefâlet vema yünâsibühü). (100. maddeye bak.) Mecelle'nin “Kefil 
zâmindir.” ibâresi kefile şamil olduğu gibi kefilü'l-kefile ve kefilü kefili"I-kefile dahi âmm 
ve şâmil olur. Binaenaleyh kefilü'l-kefil için müstakıllen bir madde yazılmamıştır. 


Bu maddede mekfülün-bihin mahall-i zamânı beyân olunmamış olmakla, ol bâbda 
izâhât-ı âtiye i'tâ olunur. Haml ve me'ünete muhtâc olan mekfülün-bihin her nerede 
teslimi şart kılınır ise orada ifâsı lâzım gelir. (83. maddeye bak.) Amma haml ve me'üneti ol- 
mayan şeylerde tâlib onu dilediği yerde alır. 


Meselâ nısfını İstanbul'da ve nısfını İzmir'de vermek üzre bir kimse bin kuruş borca kefil 
olsa, tâlib tekmilini ister ise İstanbul'da, diler ise İzmir'de veya başka yerde alır. (Hindiyye 


fi-fasliT-hâmis mineT-bâbi's-sâni). 


Haml ve me'üneti olan şey için mekânr-ı teslim beyân olunmamış ise nerede teslim olu- 
nur? Bunun iki naziri Mecelle'de geçmiştir. Şöyle ki akd-i mutlak ile, bey'de mebi'in, bu- 
lunduğu mekânda teslim edileceği 285. maddede ve me'cur eğer akâr ise, o akârın olduğu 
mahalde, ve eğer amel ise ecirin ameli ifâ ettiği yerde, ve eğer hamüle ise ücretin lâzım 
olduğu mekânda bedel-i icârenin ifâsı lâzım geleceği 465. maddede beyân olunmuştur. 
Bu iki mes'eleye kıyas edilerek şöyle denilebilir mi? Kefil, bunları kefâlet ediği mahalde 
teslim eder, yahut bunların bi-hasebi'l-akd teslimi lâzım gelen yerde teslim eyler. 


644. MADDE 


(Talib,| -mekfülün-leh- matlubunu (mutâlebede muhayyerdir.| Şöyle ki |alacağını) -mal-ı 
mekfülün-bihi- (dilerse kefilden) ve kefilü'l-kefili var ise, dilerse kefilü'l-kefilden" (di- 
lerse asilden mutâlebe eder.| Zira kefâletin mefhumu -ki zimmeti zimmete zammdan 
ibârettir. Bu ise zimmet-i ülânın kıyamını icab eder; yoksa berâetini değil. (Dürer) Talibin 
ber-vech-i muharrer, muhayyerliğinden iki mes'ele müstesnâdır ki bunlarda yalnız kefil 
mutâleb olup, asil mutâleb olmaz. 


Mes'ele-i ülâ: Kefâlet, asilin berâeti şartıyla olmakdır. (648. maddeye bak.) 


Mes'ele-i sâniye: Bir kimse, “Zeyd'in Amr'a olan on altın borcuna kefilim.” deyip de, Zeyd 
borcunu inkâr edip isbat olunamadığı gibi yemin dahi etmekdir. Bu mes'elede tâlib, yal- 
nız kefilden taleb eder. Asilden nesne alamaz. (81. maddeye bak.) 


Bu maddenin hükmü, yani talibin mutâlebede muhayyer olması, kefâletin envâ'-ı erba'a- 
sında câri ise de, Mecelle'de “alacağı” denilmesi bu fasıl, kefâleti bi'l-mâla mahsus oldu- 
guna mebnidir. 


11 Talibin kefilden hakk-ı mutâlebesi olduğu madde-i ânifede dahi musarrah olmakla bu mes'elenin burada zikri, mak- 
südun-bizzat olmayıp mesâil-i âtiyeye tavtı'e içindir. 
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(Vel mücerred yâni matlübunu hakikaten istifâ etmeyerek (birinden) alacağını |Jmutâle- 
besi, diğerinden mutâlebe hakkını) ve hatta birinden bi'l-mutâlebe alacağının bir mikda- 
rını alması, mütebâki alacağını diğerinden istemek salahıyyetini (ıskât etmeyip, birinden 
mutâlebe| ve hatta bazı deyni istifâ Jettikden sonra) küllisini kable'l-istifâ (diğerinden 
yahut ma'an ikisinden dahi) bâkiyi (mutâlebe edebilir.) Tabir-i aharla tâlib, mekfülün-bi- 
hi asil ve kefil ve kefilü'l-kefilden yâni bunların cümlesinden mutâlebe ve cümlesini taz- 
yik edebilir. Zira kefâlet, zamm olup yoksa temlik değildir. Fakat tâlib matlâbunu asilden 
istifâ ettiğinde, artık kefilden taleb edemeyeceği gibi, kefilden veya kefilül-kefilden istifâ 
ettiğinde asilden veya diğer kefilden taleb edemez. 


Keza mekfülün-bih, bin kuruş olup da, dört yüzü asilden istifâ ettiğinde artık altı yüzden 
ziyadesini kefilden taleb edemeyeceği gibi, mezkür dört yüzü kefilden veya kefilü”-kefil- 
den istifâ ettiğinde, artık altı yüzden ziyadesini asilden taleb edemez. (Redd-i muhtâr) Nite- 
kim 659. maddede beyân olunmuştur. (1651. maddeye bak.) 


Binaenaleyh meselâ mekfülün-leh, deyni kefilden taleb ettiğinde kefil “Ben kefil olduk- 
dan sonra meblağ-ı mezkürü sen asilden tamamen istifâ ettin; hatta aldığını ikrar dahi 
etmişdin.” diye dava ve ikrar-ı meşruha ikâme-i beyyine etse, mekfülün-lehi def etmiş, 
yâni davasından kurtulmuş olur. 


Keza dayin, medyünundan şu kadar kuruş alacak dava ettiğinde, medyün “Meblağ-ı 
mezküre filan şahıs kefilim olup, bi-hükmi'l-kefâle sen o şahısdan ahz etmişdin.” diye 
def ve bu def'ini isbât edince, dayinin dava-yı mezküresi mündefi' olur. (Mecmüa-i cedide) 
(1632. maddeye bak.) 


Tâlib, mekfülün-bihi kefilden mutâlebe ettiğinde, kefil dahi emriyle kefil olmuş ise asil- 
den mutâlebe, yâni, borcunu tâlibe te'diye ile, kendisinin tâlibden kurtulmasını taleb ey- 
ler. Şu kadar var ki, asilin kefil zımmetinde mekfülün-bih cinsinden alacağı var ise, kefil 
asilden mutalebe edemez. (Redd-i muhtâr). Belki takas vâki! olur. 


Lâhika - İki mebhasi havidir. 
Mebhas-i evvel: Asil gâib iken kefilden mekfülün-bihi iddiaya dairdir. 


1- Tâlib, “gâib filan kimesnedeki şu kadar kuruş alacağına, o kimesnenin emriyle bu şa- 
hıs kefil” olduğu beyâniyle meblağ-ı mekfülün-bihi iddia ve bu alacağı ve kefâlet bi'l-emri 
isbat ettiğinde hâkim, meblağ-ı müddeâ-bih ile hem asil-i gâib hem de kefil-i hâzır üze- 
rine hükmeyler. Kefil bunun üzerine te'diye-i deyn ettikden sonra 657. maddedeki salâ- 
hıyyetine mebni, bilâ iade-i beyyine asile rücü' eder. Zira asil-i gâib, zımnen mahkümun 
aleyh oldu. Amma o kimesnenin emri olmaksızın kefâleti iddia ve deyn ile kefâleti isbat 
ettiğinde, yalnız kefil üzerine hükmolunur. Gâib üzerine hükmolunamaz. (Tenvir ve Dürr-i 


muhtiâr ve Redd-i muhtâr). 
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Mebhas-ı sâni: Mekfülün-leh ve kefil ve mekfülün-anhın, mâl-ı mekfülün-bihde ihtilaf- 
larına dairdir. 


2- Bir kimse birinin borcuna kefil oldukdan sonra, mekfülün-leh, yirmi altın olduğunu 
iddia ve mekfülün-anh, yüz mecidiye ve kefil, elli kile buğday olduğunu ikrar ettiğinde, 
kefil ve mekfülün-anhın ikisi de bi't-taleb tahlif olunur. Yemin ederler ise mekfülün-le- 
hin davasından beri olur ve bunlardan biri yemin ettiği halde, diğeri nükül ettiğinde, 
nükül eden üzerine deyn lâzım ve yemin eden deynden beri olur. (Hindiyye fi mesâile şettâ 
mine'l-kefâlet.) 


645. MADDE 


(Kefil bi'l-mâl olan kimsenin, kefâleti hasebiyle zimmetine lâzım gelen) mutâlebe-i 
(meblağa)? diğer biri kefil olsa,| 626. maddede geçtiği üzre kefâlet sahih olup |dâyin 
alacağını) 644. madde vechile asilden mutâlebe edebileceği gibi (kefillerin| -kefil ile kefi- 
lü'l-kefilin- (hangisinden ister ise mutâlebe eder.| Nitekim ikisinden dahi ma'an mutâle- 
be edebilir. Demek ki, dâyin muhayyerdir; dilerse asilden, ister ise birinci kefilden, arzu 
eder ise kefilü'l-kefilden ve dilerse üçünden dahi mutâlebe eder. Birinden mutâlebe et- 
mekle, diğerlerinden hakk-ı mutâlebesi sakıt olmaz. 


Fakat birisi te'diye ettiğinde, diğerleri berâet eder. Meselâ, kefil borcunu kâmilen te'di- 
ye etse, kefilü'l-kefil berâet edeceği gibi, kefilü'l-kefil te'diye etse, kefil berâet eder. (1651. 
maddeye bak.) 


Kefilü'l-kefil, mâl-ı mekfülün-bihi dayine İfâ ettiğinde, kefâleti, kefil-i evvelin emriyle 
olunca ona rücü' eder. Yoksa doğrudan doğruya asile rücü' edemez. Ve bu takdirde kefil-i 
evvel kefil-i sâniye deyni te'diye ettiğinde, kefil-i evvel dahi asile rücü' eder; kefâleti em- 
riyle olmuş ise. Amma bilâ emir ise, hiçbirisi rücü edemeyeceği gibi meselâ, kefilü'l-kefi- 
lin kefâleti, kefil-i evvelin emriyle olup da, birinci kefilin kefâleti asilin emri olmaksızın 
vâki' olunca, ba'de'l-edâ kefil-i sâni, kefil-i evvele mürâca'at eder ise de, kefil-i evvel asile 
mürâca'at edemez. (675. maddeye metnen ve şerhan bak.) (Redd-i muhtâr fi ta'ifi'-kefâlet) 


646. MADDE 


(Bir cihetten dolayı müştereken medyun olan)| iki veya ziyâde (kimseler yekdiğere| -her 
biri diğerin zimmetine lâzım gelen mutâlebe-i deyne- (kefil olsalar) câiz ve (her biri dey- 


12 Suâl- 612. madde şerhinde zikrolunduğu üzre Mecelle'de kefil zimmetine deyn lâzım gelmeyip, yalnız mutâlebe lâ- 
zım geleceği kavli ihtiyâr olunduğundan, buradaki bu ta'bir, Mecelle'nin 612. maddesine muvafık değildir. Bu suâlin 
def'i için hazf-i muzâf itibar olunarak “lâzım gelen mutâlebe-i meblağa” demekdir denilmelidir. Nitekim şerhan 
böyle denildi. 
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nin mecmü'iyle| asaleten ve kefâleten |mutâleb olur.) Meselâ iki kimse, diğer kimesne- 
ye müştereken medyün olup da, o iki kimseden her biri diğerin zimmetine lâzım gelen 
mutâlebe-i deyne dahi kefil olsa, her biri mecmü'-1 deyn ile mutâleb olup, nısfı asaleten 
ve nısf-ı diğeri kefâleten borcu olmuş olur. 


Amma şeriklerin yalnız bazısı diğerine kefil olur ise, kefil olan şerik mecmüt'-ı deyn ile 
mutâleb olur. Kefil olmayan şerik deynden hissesinden ziyâdesi ile mutâleb olmaz. Nite- 
kim müştereken medyün olanlar yek-diğere kefil olmasalar, her biri deynden yalnız ken- 
di hissesiyle mutâleb olur; ziyâdesiyle değil. (Behce) 


Meselâ iki kimse bir adamdan bin kuruş istikraz etseler, her biri beşer yüz kuruşla mutâ- 
leb olur. 


Keza 1113. maddede zikrolunduğu üzre, bir kimse iki kişiye bir mal satsa, her birinden 
hissesini başka başka mutâlebe eder. Müşteriler yek-diğere kefil olmadıkça, birinin bor- 
cu diğerinden mutâlebe olunamaz. 


Bu maddedeki “iştirâk-i deyn” Mecelle'nin 1091. maddesiyle mevâdd-ı tâliyesinde beyân 
olunan ma'nâda olmadığı âtideki şerhden bedâheten anlaşılacağına binaen Mecelle'de “bir 
cihetten dolayı” tâbiri “sebeb-i vahidden dolayı” demek değildir. 


Keza bir kimse 432. madde vechile iki yüz kuruş bedel ile, bir malı iki kişiye bir akd ile 
icâr ettiğinde, müste'cirlerden her biri yalnız yüz kuruşla mutâleb olur ise de, müste'cir- 
ler yek-diğere lâzım gelen ücrete kefil olsalar, nısfı asâleten ve diğer nısfı kefâleten olarak 
her biri iki yüz kuruşla mutâleb olur. Amma yalnız bir müste'cir diğerine kefil olsa, kefil 
olan asâleten ve kefâleten iki yüz kuruşla ve kefil olmayan asâleten yalnız hissesi bulu- 
nan yüz kuruşla mutâleb olur. 


Kezâ iki kimse, sülüsü birinin ve sülüsânı diğerinin olmak üzre bir şahısdan üç yüz kuru- 
şa bir ester satın almalarıyla, o şahsa müştereken medyün olup da yek-diğere kefil olsalar, 
her biri üç yüz kuruşla mutâleb olur. Ve sülüs sâhibi, sülüs-i deyn -yüz kuruş- ile asâleten, 
ve sülüsân -iki yüz kuruş- ile kefâleten ve sülüsân sâhibi, deynin sülüsâniyle asâleten ve 
sülüsüyle kefâleten mutâleb olur. Amma, yalnız sülüs sâhibi sülüsân sâhibine kefil olun- 
ca, sülüs sâhibi mecmü'-ı deyn, ve sülüsân sâhibi yalnız deynden hissesi bulunan iki yüz 
kuruş ile mutâleb olur. 


Bu madde vechile müştereken medyün olanlar, yek-diğere kefil oldukdan sonra birisi bir 
mikdarını te'diye etse, asâleten, yoksa kefâleten olan borcuna mı mahsüb edilmesi iktiza 
edeceği ber-vech-i âti tafsil olunur: Sıfaten ve sebeben müsâvi olan deynlerin te'diyesin- 
de cihet-i asâlet cihet-i kefâlete müraccahtır. Yani müştereken medyün olan kimseler bu 
madde vechile yek-diğere kefil olup da içlerinden biri, kendi borcu mikdarı veya daha az 
te'diye ettiğinde asâleti cihetiyle, bilhassa kendi deynine mahsüb edilir. “Diğerinin his- 
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sesi için vermiştim.” diye tayin ve iddia eylemesi sahih olmayacağından, diğerine rücü' 
edemez." Amma kendi borcundan ziyâde te'diye ettiğinde kefâleti eğer emir ile ise, yal- 
nız ziyâdesiyle diğerine rücü' eder. 


Meselâ müştereken ve seviyyen üç yüz kuruşla medyün olan üç kimse, yek-diğere kefil 
oldukdan sonra, içlerinden biri doksan veya yüz kuruş te'diye etse, kendi borcuna mahsüb 
edileceğinden, doksan veya yüz kuruşun sülüsâniyle diğer iki şerikine rücü edemiyeceği 
gibi, mezkür doksan veya yüz kuruşu diğer iki şerikinden dolayı te'diye ettiğini beyân ile 
küllisiyle anların ikisine veya birisine rücü' edemez. 


Amma yüz elli kuruş te'diye ettiğinde, yüzü kendi borcuna mahsüb edilerek, mütebâki 
elli kuruşla diğer iki şerikine kefâleti eğer onların emirleriyle ise rücü' eder. (Hindiyye fi'i- 
bâbiT-râbi' mine'l-kefâlet) (657. maddeye metnen ve şerhan bak.) 


Nitekim iki kimseden her biri bir deynin birer nısfına, tâbir-i diğerle birisi bir deynin bir 
nısfına ve diğeri mezkür deynin nısf-ı aharına kefil oldukdan sonra, her biri âti'z-zikr 647. 
maddenin fıkra-i sâlisesi vechile yek-diğere kefil olsalar, bundaki hüküm dahi, ber-vech-i 
meşrühdur. Te'diye eden, borcundan ziyâdesini tediye etmedikçe diğerine rücü' ede- 
mez. (Redd-i muhtâr fi'l-kefâletiT-racüleyn) 


Ve keza iki kimse bir deynin mecmü'una ma'an kefil oldukdan sonra, yek-diğere dahi kefil 
olsalar, hüküm yine minvâl-ı muharrer üzredir.” 


Kezalik şirket-i müfâveza ile şerikler iftirâk ettiklerinde dâyin 1356. madde hükmünce 
alacağını kâmilen dilediği şerikden istifâ edebilir. Bir şerik, deynin nısfını veya daha azı- 
nı te'diye ettiğinde, hissesiyle diğer şerike mürâca'at edemez. Amma nısfından ziyâdesini 
tediye ettiğinde ona mürâca'at eder." 


Bu mes'elede “sıfaten müsâvi... İlâ âhirihi” denildi. Zira deynlerin sıfatları muhtelif, yâni 
birinin deyni mü'eccel, diğerinin muaccel olsa, “Te'diye edilen deyn, şerikinden dolayı 
verildi.” diye tâyin sahih olur. 


Meselâ birinin hissesi mu'accel ve diğerinin hissesi bir ay mü'eccel olarak iki yüz kuruş 
ile medyün olan kimseler, yek-diğere kefil oldukları takdirde, mü'eccelen medyün olun 
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kimse, dâyine mu'accelen yüz kuruş verdiğinde meblağ-ı mezkürü “Sana olan kefâletim- 
den dolayı verdim.” diye, mu'accelen medyün olan kimseye rücü' eder; kefâleti eğer emir 
ile ise... 


Fakat, mu'accelen medyün olan kimse dâyinine yüz kuruş verdiğinde, “Meblağ-ı mezkü- 
rü sana olan kefâletimden dolayı verdim.” diye, mü'eccelen medyün olan için tâyin ede- 
rek mürâcaat etmek istediğinde, kable hulüli'l-ecel, mü'eccelen medyün olana mürâca'at 
edemez."9 (657. madde şerhine bak.) 


Kezalik müştereken medyün olan iki kimse yek-diğere kefil oldukdan sonra, dâyin yal- 
nız birindeki alacağını te'cil edip de deyni te'cil olunan kimse, kable hulüli'l-ecel, deynin 
bir mikdarını bi't-te'diye arkadaşından dolayı te'diye ettiğini beyân eyler ise, sözü kabül 
olunur. 


A” 


Bu mes'elede “Sebeben müsâvi.” denildi. Zira birinin borcu karz ve diğerinin borcu se- 
men-i mebi' olmak gibi, deynin sebebleri muhtelif olsa, “Şerikden dolayı verildi.” diye 
tâyin sahihdir.” 


Meselâ, birinin borcu yüz kuruş ödünç ve diğerinin borcu iki yüz kuruş semen-i mebi' 
olarak medyün olan kimseler yek-diğere kefil olduklarında, karzan medyün olan yüz ku- 
ruşu tâlibe verdiğinde “Sana olan kefâletimden dolayı verdim.” diye, semen-i mebi' ile 
medyün olana rücü' eder. Yani yüz kuruşu ondan alır; kefâleti emir ile ise. 


Nitekim, müştereken medyün olan iki kimseden biri diğerin zimmetine kefil olup da, 
öbürü buna kefil olmasa, kefil olan kimse deynden bir mikdarını te'diye edip de onu ar- 
kadaşından dolayı verdiğini beyân eder ise kabül olunur. (Hindiyye f1-bâbi'r-râbi' mine'l-kefâlet) 


İki kimse, “Herhangimizden dilerse almakda muhtar olmak üzre, bu kimesneye bin kuruş 
borcumuz var.” diye ikrar ettiklerinde, bu ikrar, yek-diğere kefâlet bi'l-emir hükmünde- 
dir. (Hindiyye kubeyle'l-bâbi'l-hâmis mine'l-kefâlet) 


647. MADDE 


(Bir deynin) mecmü'unun 627. madde vechile (müte'addid kefilleri olduğu süretde eğer 
başka başka,| yâni deynin mecmü'una (kefil olmuşlar ise, her biri mecmü'-1 deyn| ve hat- 
ta tâlib, kefillerden birini ibra ettiğinde, diğeri tekmil alacak file mutâleb olur.| Bu süret- 
de dâyin, dilerse asilden, dilerse bir kefilden, dilerse öbür kefilden, ister ise cümlesinden 
cümle alacağını ve ister ise her üçünden birer mikdar alacağını taleb eder. 
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Demek ki, böyle başka başka kefil olan iki kişi ise, her birinden, yahut 644. maddede zik- 
rolunduğu üzre asilden mecmü'-ı deyn taleb olunabilir. Ve hangi kefil az veya çok te'diye 
eder ise, te'diye olunan mikdardan cümlesi beri olup, te'diye eden “Siz dahi kefil olmak- 
lığınızla hissenizi bana veriniz.” diye diğer kefillere mürâca'at edemez. Meğer ki kefiller 
yek-diğere bi'l-emr ve'l-kabül kefil olsunlar. O halde te'diye eden muhayyerdir: Dilerse az 
çok her ne te'diye eyler ise hisseleriyle onlara mürâca'at edebilir.!8 Ve sonra ikisi de asile 
mürâca'at eder ” ve dilerse asile mürâca'at eder.” 


Kefillerden birisi mekfülün-leh ile sulh olsa veya mekfülün-lehe mekfülün-bih mukâbi- 
linde mal satsa, hüküm yine böyledir. (Bezzâziyye fi nev-i âhar)” Burada “başka başka” tâbi- 
ri, fıkra-i âtiye vechile mecmü'-ı deyne iki kefilin ma'an kefâletinden ihtirâz içindir. Bu 
süretde gerek müte'âkıben mecmü'ı deyne kefil olsunlar, gerek ma'an her biri mecmü'ı 
deyne kefil olsun hükümde fark yokdur. 


(Ve eğer) deynin mecmü'ına (ma'an| ve meselâ ikisi birden (kefil olmuşlar isel mekfü- 
lün-bih olan deyn, kefillerin aded-i ru'üsuna inkısâm ederek (her biri deynden| yâni mal-ı 
mekfülün-bihden (hissesi mikdariyle mutâleb olur.) Şu halde böyle ma'an kefil olanlar 
iki ise, her biri nısf-ı deyn ve dört ise, her biri rubu'-ı deyn ile ve hâkezâ mutâleb olur; 
ziyâdesiyle mutâleb olmaz. Hissesini te'diye eden kefil berâet eder. (Redd-i muhtâr fi'-kefâle- 
tir-racüleyn.) Ve kendi hissesini te'diye eden kefil, kefâleti eğer asilin emriyle ise ona mürâ- 
ca'at edebilir. Burada “ma'an” demek, her biri deynin bir mikdarına kefil olmuşlar demek- 
tir. Ber-vech-i meşrüh, ma'an kefâlet süretinde mekfülün-bih küfelânın aded-i ru'üsuna 
münkasim olur. Meselâ üç kefil, “Bu deyne kefil olduk.” deseler, deyn-i vâki' kefillerin 
aded-i ru'üsuna münkasim olarak, her birinden sülüsü deyn mutâlebe edilir. 


Bâzı mesâilde bu maddenin birinci ve ikinci fıkraları hükmü ictimâ' edebilir. Meselâ üç 
kimse bir akid ile ma'an bin beş yüz kuruşa kefil oldukdan sonra, diğer iki kimse dahi ge- 
lip de ayrı ayrı ve müstakıllen mezkür bin beş yüz kuruşa kefil olsalar, sahih olur. Bu sü- 
retde evvelki üç kefilin her birinden deynin sülüsü mutâlebe olunacağı gibi, sonraki iki 
kefilin her birinden mecmü'-ı deyn mutâlebe olunabilir. Yoksa mekfülün-bih, evvelen ve 
sâniyen kefil olan kefillerin aded-i ru'üsu olan beşe inkısâm etmez. 


(Fakat) böyle ma'an kefâlet süretinde (bunlar), -ma'an kefil olanlar- kefâletleri hasebiyle 
yekdiğerin zimmetine lâzım gelen| mutâlebe-i (meblağa dahi) - (645. madde şerhine bak.) 
- (kefil olmuşlar isel, 645. maddeye binaen sahih ve (o halde) süret-i ülâ gibi (her biri 
mecmü'-ı deyn ile mutâleb olur.| Bu süretde deyn, aded-i ruüs-ı küfelâya inkısâm etmez. 
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Zira bu takdirde, meselâ kefil iki kimse ise, her birinin nısfına, asile olan kefâletinden ve 
nısf-ı âharına kefile olan kefâletinden dolayı muâheze olunur. 


Bu, “fakat bunlar... İlâ âhirihi” fıkrası, 645. maddede mastür olan hükümden ziyâde bir 
şey ifâde eylemez. 


(Meselâ bir kimsenin) diğer kimesneye olan (bin kuruş borcuna biri), -bir şahıs- (kefil 
oldukdan sonra, diğer biri dahi kezâlik| mezkür (bin kuruşa kefil olsa, dâyin bu meb- 
lağı| asilden mutâlebe edebileceği gibi, mezkür iki (kefillerin herhangisinden isterse 
mutâlebe eder.) Tabir-i âharla mezkür bin kuruşu kâmilen, dilerse asilden ve dilerse bi- 
rinci kefilden yâni o şahısdan ve ister ise ikinci kefilden mutâlebe eder; ve dilerse üçün- 
den dahi ma'an ister. (644. maddeye bak.) 


O şahıs, hasbe'l-kefâle deynin küllisini veya meselâ rubu'ını, tâlibe te'diye ettiğinde “Sen 
dahi kefil idin, te'diye ettiğimin nısfını bana ver.” diye kefil-i sâniye mürâca'at edemez. 
Meğer ki bu kefiller dahi bi'l-emir ve'l-kabül yek-diğere kefil olsunlar. O halde o şahıs, 
te'diye ettiğinin nısfıyla ikinci kefile mürâca'at edebilir. Yoksa, bu süretde meselâ iki kefil 
olup da, birisi nısfını vermekle, müstakıllen kendi borcuna mahsüb edilmez. 


Kefâletleri asilin emriyle olunca, onlar dahi asile mürâcaat ederler. Nitekim misâl-i sabık- 
da, o şahıs kefil-i sâniye mürâca'at etmeksizin, doğrudan doğruya te'diye ettiğinin külli- 
siyle asile mürâca'at edebileceği gibi... 


Kezâ bir kimsenin bin kuruş borcuna bir şahıs kefil oldukdan sonra, diğer bir kimesne 
ve ba'dehü diğer bir adam dahi kezâlik mezkür bin kuruşa kefil olsa, dâyin bu meblağı, 
mezkür üç kefilin herhangisinden isterse mutâlebe eder. 


O adam, hasbe'l-kefâle deynin küllisini veya bâzısını te'diye ettiğinde “Siz dahi kefil ol- 
duğunuz cihetle, te'diye olunanın sülüsânını bana veriniz.” diye o şahsa ve o kimesneye 
mürâca'at edemez; meğer ki bu üç kefil dahi bi'l-emir ve'l-kabül, yek-diğere 645. madde 
vechile kefil olsunlar. O halde o adam te'diye olunanın sülüsâniyle o şahsa ve o kimes- 
neye mürâcaat eder. O adam yalnız o şahsı bulup o kimesneyi bulamasa nısf-ı deynle o 
şahsa mürâca'at eder de, ba'dehü o adam ile o şahıs, o kimesneye sülüsü deyn, yâni her 
biri südüs ile mürâca'at ederler. (Hindiyye, kubeyle'l-bâbi'-hâmis mine'l-kefâlet ve Tenkih). 


Ba'dehü bunlar dahi -kefâletleri asilin emriyle olunca- mezkür deyn ile asile mürâca'at 
eylerler. 


(Amma ol iki kimse bu bin kuruşa ma'an kefil olsalar, her biri) yalnız (bin kuruşun nıs- 
fıyla mutâleb olur.) (Redd-i muhtâr fi evâili'-kefâlet). 


Mecelle'de, “Ol iki kimse ma'an kefil olsalar.” denildi. O iki kimse ma'an kefil oldukların- 
dan sonra üç şahıs gelip de, bunlar dahi ayrı bir akid ile mezkür bin kuruşa ma'an kefil 
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olsalar, o iki kimsenin her biri bin kuruşun nısfıyla mutâleb olduğu gibi, mezkür üç şah- 
sın her biri dahi bin kuruşun sülüsüyle mutâleb olur. Yoksa şimdi ma'an kefil olanlar beş 
kimse olmakla, her birinden birer humus mutâlebe edilmek lâzım gelir denilemez. 


(Meğer kil o iki kimse kefâletleri hasebiyle (/yek-diğerin zimmetine lâzım gelen) mutâ- 
lebe-i (meblağa dahi kefil olmuşlar ise, ol halde her biri bin kuruş ile mutaleb| ve her 
hangisi verir ise artık diğeri beri folur.| Bir daha diğerinden mutâlebe olunmaz. Zira 1651. 
madde hükmünce hakk-ı vâhid ayrı ayrı iki kişiden istifa olunamaz. 


648. MADDE 


(Kefâletde asilin| mal-ı mekfülün-bihden (beri olması şart kılınır ise| kefâlet (havâleye 
münkalib olur.) Ve asil beri olarak tâlib yalnız kefil -muhâlün-aleyhden- mutâlebe eder. 
Nitekim 690. maddede beyân olunduğu üzre, havâlede dahi hem asil -muhil- ve hem de 
kefil -muhâlün-aleyh- den mutâlebe olunamaz. (3. maddeye bak.) 


Kefâlet, yalnız kefilin icâbiyle mün'akid ve nâfiz olacağı 621. maddede zikrolunmuş idi. 
Ancak bu madde vechile olan kefâlet, havâle olmakla, tâlib ve dâyinin kabülü şarttır. Zira 
680. madde ile mevâdd-ı tâliyesinde metnen ve şerhan beyân olunacağı vechile, havâlede 
tâlib ve muhâlün-lehin kabülü lâzımdır. 


Bu madde havâleye ait bir mes'eledir. Binaenaleyh mahall-i lâyıkı kitâb-ı havâle ise de, 
madde-i âtiye ile tev'em olarak kütüb-i fıkhiyyede, ikisi bir yerde mezkür ve mâdde-i 
âtiye-i mezküre kefâlet mes'elesi olduğundan, Mecelle'de dahi bu mes'ele kefâletde irâd 
olunmuşdur. 


649. MADDE 


/Muhilin| mâl-ı muhâlun-bihden |adem-i berâ'eti şartıyla havâle kefâletdir.| Bu akid 
mecâzen kefâlet, ve muhâlün-aleyh kefil olur. 


Suâl: Kefâlet, deynin zimmet-i medyünda bekâsını iş'âr ettiği halde havâle, bi'l-aks dey- 
nin zimmet-i medyündan zevâlini inbâ ederek, ol vechile, beynlerinde münâfât bulundu- 
guna göre, lafz-ı kefâletin havâle ma'nâsına isti'mâl edilmesi sahih olmamak lâzım gelir. 
Nitekim 191. madde şerhinde zikrolunduğu üzre bey" ikâlenin zıddı olduğundan, bey' 
mecâzen ikâle ma'nâsında isti'mâl edilmeğe ihtimali bulunmamakla, lafz-ı bey ile ikâle 
mün'akid olmadığı gibi. 


Cevâb: Kefâlet ve havâle ikisi de istisâk yâni te'min-i deyn ve tevsik-ı matlüb garazına 
binâen meşrü' kılınmış olmakla, bunlar garaz ve maksüdca mütevâfık ve müşterekdirler. 
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Yâni vech-i isti'âre ikisinden dahi maksüd, tevsik-ı deyn olmasıdır. (Şerhu'-Hidâye li-Mevlânâ 
Allahdâd el-Hindi ve mislühü fi'l-İnâye) 


(Binâenaleyh bir kimse medyüna, “Sendeki alacağımı sen dahi zâmin olmak üzre fi- 
lanın üzerine havâle et.” dese, o dahi ol vechile havâlel ve filan dahi kabül Jetse, tâlib 
alacağını herhangisinden ister ise alır.| Tâlib matlübunu kefil olmak hasebiyle muha- 
lün-aleyh olan filandan alabileceği gibi asil olmak mülâbesesiyle medyün -muhil- den 
dahi alır. (644. maddeye bak.) Yoksa bu havâlede 690. maddenin hükmü câri yâni muhil bor- 
cundan beri olmaz. 


Bu maddedeki kefâletde icâb ve kabül mevcuddur. Fakat bi-düni'l-kabül dahi kefâlet 
mün'akid ve nâfiz olacağı 621. maddede mezkür olduğuna ve bu muâmelenin dahi kefâ- 
letden ma'düdiyyeti der-kâr olduğuna mebni, bunda dahi yalnız icâb-ı kefil ile kefâlet 
mün'akid ve nâfiz olur. Meselâ, bir kimse “Zeyd'in, Amr zimmetinde olan on altın ala- 
cağına Amr dahi zâmin olmak üzre havâleten üzerime aldım.” dese, kefâlet mün'akid ve 
nâfiz olur. 


Bu madde vechile icrâ kılınan havâlenin kefâlet olduğu burada mezkürdür. Fakat kefil ve 
asil kimdir? Burası beyân olunmuyor. Hidâye şerhlerinden birinde zikrolunduğu üzre bu 
vechile vukü' bulan havâlede kefil, muhâlün-aleyh ve asil, muhil -mekfülün-anh- olur.” 
Fetvâhâne-i âli dahi bu vechile kabül eylemişdir. Nitekim 3. madde şerhinde beyân olun- 
muş idi. Vâkı'â zâten zimmet-i muhilde olan borç, muhâlün-aleyhe intikâl etmeden, 
muhilin o deyne kefâleti, bir kimsenin kendi zimmetinde sabit olan deyne kefil olmasını 
istilzâm eder ki bunun bir günâ ma'nâ ve fâidesi bulunamayacağı, yâni zamm-ı zimmet 
hâsıl olmayacağı cihetle, muhilin kefil ve muhâlün-aleyhin asil itibârı mümkün olamaz. 
Bu cihetle, “Kefil olan muhâlün-aleyhdir.” denilmek zarüridir. 


Fakat, “Kefil olan muhildir.” denilip de bunda iki akid i'tibâr kılınsa, yâni “o Je Sl” 
yâni “Seni filanın üzerine havâle ettim.” denilmekle, havâle mün'akid olarak, borç muhâ- 
lün-aleyhe intikal etmiş “.4L> 5! e” yâni “Ben dahi zâmin olmam üzre” ibâresiyle dahi 
-muhil kefil olmuş olacağından, muhilin kendi borcuna kefâlet etmesi lâzım gelmez- 
denilse, borcun muhâlün-aleyhe intikâli için onun kabülü lâzım olduğu gibi, bu halde 
bu madde, * şiş BUY Şi ae YI” kâ'idesine müteferri' olmuş olmaz. Halbuki 
kefâlet Bahr'da bu madde kâ'ide-i mezkürenin müteferri'âtından olduğu gösterilmiştir.” 
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Lakin, Bahr'ın Kitâb-ı Havâle'sinde “4S ii WU hü ,$£ pl e İzak kel öp alg 
MS Lei” diye mezkür olup, bu ibâre kefilin muhil olduğunu işâr ediyor. Fakat Bahr'ın 
mezkür ibâresinin ma'nâsı, akd-i havâle bilâ şart icrâ olunup da, muhil 690. madde vec- 
hile berâet etdikten sonra muhil-i merküm mezkür deyne kefâlet etmesidir. Bu takdirde 
muhil gerçi evvelce vukü' bulan havâleden dolayı beriü'z-zimmet olmuş ise de, muahha- 
ran kefil olduğu cihetle, kefâletle muâheze olunur demek olur. 


Bu vechile kefilin muhil olduğunu imâ eden mârru'z-zikr ibârât te'vile, yâni diğer me'âni- 
ye hamle kâbil olduğundan, evvelce zikrolunduğu vechile kefilin muhâlün-aleyh i'tibâr 
edilmesi lâzım gelir ki bâlâda beyân olunduğu vechile Fetvâhâne-i âli dahi bunu kabül 
eylemişdir. 


650. MADDE 
Muayyen bir maldan ifâ-yı deyn eylemek üzre kefâlet, dört süretle olur. 


Süret-i ülâ: Kefil yedinde bulunan emânet maldan verilmek üzre kefâletdir. Yâni (biri) 
-bir kimesne- (nezdinde) diğer (bir kimsenin) vedi'a gibi (emânet malı olduğu halde ol 
maldan edâ etmek üzre ol kimsenin)| bir şahsa olan |borcuna| o kimsenin emriyle o ki- 
mesne kefil olsa,| kefâlet istihsânen (câiz olur ve| mezkür borcu Jol maldan 1fâ etmek 
üzre kefil icbâr olunur.| 


Mecelle'de, o maldan deniliyor. Zira bu süretde bir kimse, yirmi altın borca, yedindeki 
on beş altın vedi'adan ifâ etmek üzre kefil olduğunda yalnız on beş altını ifâ etmek üzre 
cebrolunur. Amma mütebâki beş altına gelince, kefilin yedinde artık vedi'a kalmadığına 
ve kefâlet vedi'adan verilmek üzre diye mukayyed olduğuna göre, mezkür beş altını ifâya 
cebrolunamaz. Nitekim havâle-i mukayyede bi'd-deynde, mezkür deyn, muhâlün-bihe 
vefa etmez ise muhâlün-leh bakıyyesini muhâlün-aleyhden taleb edemez. (Zahire) 


Emânetden maksüd, deyn cinsinden olan emânet mal mıdır? Yoksa, gerek deyn, gerek 
başka cinsden olsun e amm mıdır? Tabir-i âharla, deyn on altın olduğu gibi, emânet dahi 
on altın olunca bu madde vechile kefil olan kimse, mezkür on altını mekfülün-lehe ver- 
meğe icbâr olunur. Fakat deyn on altın iken emânet bir at olup da mezkür emânetden 
ifâ-yı deyne kefil olsa, kefil o emâneti bey' ederek bedelinden ifâ-yı deyne ve bu vechile 
bey' etmek külfet ve meşakkatini tahammüle icbâr edilir mi? 761. madde şerhinde izâh 
olunacağı üzre, bey'-i rehne vekil olan adl, râhin hazır iken, bey'a cebrolunamaz. Lâkin 
kefâlet-i Hindiyye'nin bâb-ı sâni fasl-ı hâmisinde zikrolunan ibâreden müstefâd olur ki, 
mes'ele, bu vedi'a deyn cinsinden olmak süretiyle mukayyeddir. Amma deyn cinsinden 
olmayınca, hükmün nasıl olduğu tâharriye muhtâcdır. Yâni bu mes'ele muhtâc-ı haldir. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


(Ve eğer) o (mal) o kimesne nezdinde (telef olsa| 777. maddeye mebni (kefile bir şey lâ- 
zım gelmez.) (Redd-i muhtâr fi'-kefâlet) Ve telef olduğuna dair söz kefilindir. (1774. maddeye bak.) 


Bunda telef tâbiri ihtirâzi değildir. Bu malı sâhibi veya ecnebi, vedi'den gasb ile itlâf etti- 
ğinde, vedi' yâni kefil kefâletden beri olur; artık ona zamân lâzım gelmez 


(Fakatl| o kimesne ber-vech-i mezkür (kefil oldukdan sonra ol malı| sahibi istirdad ede- 
meyeceğinden kefil onu (sahibine reddetse| veya o kimesnenin izniyle, sahibi o malı on- 
dan alsa |ol halde| o kimesne (kendi zâmin)| ve kefâletle muâheze olur.| 


Redden maksüd, kefilin rızasıyla vermiş olmasıdır. Amma asil onu cebren almış olsa, bun- 
dan kefilin mes'ül olmayacağı ânifen zikrolundu. 


Şerh-ı madde esnasından bu vechile kefâletin, sahib-i vedi'anın emriyle olması kaydıyla 
takyid olundu. Zira kefâlet bilâ-emir olduğu takdirde kefil-i merküm o vedi'adan ffâ-yı 
deyn edemeyeceği Mecelle'nin 963. maddesinin fıkra-i sâniyesinde beyân olunmuşdur. 
Ber-vech-i meşrüh vedi'adan verilmek üzre bilâ-emir kefâlet, zâhir olan sahih değildir. 
Âti'z-zikr süret-i sâniyeye bakınız. 


Mecelle'de, “Kendi zâmin olur.” deniliyor. Mekfülün-bihi mi zâmin olması, yani, kendi ma- 
lından ifâ etmesi mi lazım gelir. Yoksa o vedi'anın bedelini mi zâmin olur? Mecelle'nin şu 
ibaresinden zâhir olan o vedi'anın bedelini zâmin olur ma'nâsıdır. Nitekim bunun nazi- 
ri 754. maddede gelir. Yâni adl, kendi yedinde olan rehni bilâ-izin râhine veya mürtehi- 
ne verip de, kable'l-istirdâd telef olsa, merhünun bedelini zâmin olur; yoksa deyni değil. 
Bu süretde o vedi'anın bedeli, deyne müsâvi veya ekall olur ise tam bedelini vermesi lâ- 
zım gelir. Ve bedeli ekall, olduğu süretde, kefil bedelin ziyâdesinden muâheze edilmez. 
Ve bedeli, deynden ekser olur ise, deyn mikdarı zâmin olur. Fazlasına gelince onu zâten 
sahibine reddetmiş idi. 


Süret-i sâniye: Asilin malından ifâ-yı deyn eylemek üzre kefâledir. Yâni, kefil olacak kim- 
senin yedinde öyle vedi'a olarak bir mal bulunmayıp da belki asilin malından te'diye et- 
mek veya asilin bir malını satarak 1fâ-yı deyn eylemek üzre kefil olsa sahih olmaz. Çünkü 
mekfülün-anhın malını satmağa kefilin hak ve salahiyyeti ve binâenaleyh buna iktidarı 
yoktur. Bu süretde kefâlet-i vâkıa, kefilin muktedir olamayacağı bir süretle akdolundu- 
gundan bunun hükmü olamaz. 


Meselâ, bir kimse mekfülün-lehe “Men zamân kerdem ve pezirftem ki bâğ ve yerâ furu- 
şem ve ân mal-i betü dehem.” yahud “Pezirftem ki iyn mal ez terke-i vey be-dehem.” dese, 
bu kefâlet câiz değildir. (Ankaravi fi'Lfasli'-evvel mine'-kefâlet). 


Süret-i sâlise: Kefilin kefâleti kendi malına muzâf kılmasıdır. Yâni meselâ kefil, kefâleti 
kendi malına muzâf kılsa, yani bir kimse, şu hânesi semeninden te'diye etmek üzre bi- 
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rinin borcuna kefil olup da mezkür hâneyi bey' etmese veya kable'l-bey' ol hâne muhte- 
rik olsa, kefile zamân lâzım gelmez; ve bey' etmediği halde bey'a icbâr edilemez. Bi'-farz 
mezkür hânenin değeri beş yüz kuruş olmakla, beş yüze sattığı halde mekfülün-bih bin 
kuruş olsa, yalnız hânenin kıymeti, yâni semen-i mebi' mikdarı mekfülün-bihin zamânı 
lâzım gelir. 


Nitekim kefil kendisinin şu atının semeninden 1fâ-yı deyn etmek üzre kefil olup da o at 
kable'l-bey' telef olsa, kefile bir şey lâzım gelmez. 


Kefil, mezkür hâneyi nakid mukabilinde satmayıp da, meselâ bir ester ile trampa eyle- 
se, yine kefile mekfülün-bihin zamânı lâzım gelmez. Yâni mezkür esteri nakid mukâbi- 
linde sadıkda, deyn-i mekfülün-bihi te'diye et diye icbâr edilemez. Şu kadar var ki, kefil, 
muahharan mezkür esteri nakid mukabilinde başkasına satar ise, semeninden te'diye-i 
deyn ile emrolunur. 


Fakat bir kimse, işâret etmeyerek kendi esteri semeninden te'diye etmek üzre kefil olduğu 
halde, kendinin yâni kefilin esteri olmasa, kefâlet sahih ve zamân lâzım olur. 


Amma bir kimse kendisinin şu malını bey' ile semeninden te'diye etmek üzre bir deyne 
kefil olsa, sahih ve mâl-ı mezkürün bey'iyle edâ-yı deyne mecbur olur. Zira bu mes'elede 
malının bey'ıni kefil ta'ahhüd eylemişdir. 


Bu mes'ele, mes'ele-i sâbıkanın gayridir. 


Süret-i rabia: Kefil ecnebi bir adamın malından te'diye eylemek üzre kefâlet eylemesi- 
dir. Yâni kefil, kefâleti bir ecnebinin malına muzâf kılsa, bu kefâlet sahih olmaz. Meselâ 
bir kimse, şu ester semeninden te'diye etmek üzre birinin borcuna kefil olduğu halde, 
mezkür ester o kimsenin malı olmasa kefâlet sahih olmaz. (Hindiyye fi'LfasliT-hâmis mine'l- 


bâbi's-sâni ve Bezzâziyye fis-sâni fi-mu'allaka.) 


651. MADDE 


Bir kimse birini,| meselâ Zeyd'i (filan vakitde ihzâr| ve filan şahsa meselâ Bekir'e tes- 
lim Jetmek üzre nefsine ve ol vakit ihzâr| ve teslim |etmediği takdirde| Zeyd'in Be- 
kire olan (borcunun edâsına kefil oldukda| kefâlet-i nefsiyye, muzâfe ve kefâlet bi'l- 
mâl, şart-ı müteârefe muallak olarak sahih olur. Bunun kefâlet-i nefsiyye-i muzâfesinde, 
mekfülün-anh Zeyd, ve mekfülün-leh Bekir olduğu gibi, kefâlet-i mâliye-i mu'allakada 
dahi, mekfülün-anh Zeyd, ve mekfülün-leh Bekir'dir. Bu süretde o kimse Zeydi (vakt-i 
mu'ayyende| ihzâr ve Bekir'e teslim eder ise kendisine malca bir şey lâzım gelmez. Zira 
82. madde şerhinde beyân olunduğu üzre şart -ki bu mes'elede adem-i teslimdir- sâbit 
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olmadıkça ona mu'allak olan şey -ki mes'ele-i mezkürede borca kefâletdir- dahi sâbit ol- 
maz. Yâni ma'düm olur. 


Mecelle'de “borcun edâsına” denilmesiyle iki mes'eleye işâret olunuyor: 


Mes'ele-i ülâ: Borcun denilip de mikdarının ta'yin olunmaması 630. maddenin fıkra-i sâ- 
niyesine mebnidir. Bu takdirde şart sâbit olarak kefilin kefâleti tahakkuk ettiğinde, kefil 
ne mikdar mal ikrâr eyler veya ne mikdar mal üzerine şahidler şahadet ederler ise, kefile 
ol mikdar lâzım gelir; ve mikdarda mekfülün-leh ile kefil ihtilaf etseler, ziyâdeyi münkir 
olduğundan, söz kefilindir. (76. maddeye bak.) (Hindiyye fi'Lfasli'-hâmis) 


Mes'ele-i sâniye: Mezkür borcun edâsına ta'biri, ihtirâzidir. Zira ol vakit ihzâr edeme- 
diği takdirde şu kadar kuruşun i'tâsı, yâni mekfülün-anhın borcunun te'diyesi taahhüd 
olunmayıp da, belki kefilin rüşvet olarak -ki tazminat denilir- mekfülün-lehe mal i'tâsını 
taahhüd etmek sahih olmaz. (Abdülhalim fi'-kefâlet) 


O kimse hasta veya muhbüs olmak, yahut mekfülün-anh nerede olduğu belli olmaya- 
cak süretde gâib bulunmak gibi esbâb-ı meşrü'adan dolayı, vakt-i mu'ayyende ihzâr veya 
teslimden âciz değil iken fihzâr| ve teslim (etmez ise) 636. maddeye mebni (kefilin ol 
deyni vermesi lâzım gelir.| Böyle kefilin mücerred deyni te'diye etmesiyle, kefâlet-i nef- 
siyye-i muzâfeden kurtulamayıp kefil, kefâlet bi'n-nefis ile dahi mutâleb olur. (Hindiyye 
füLfasli'-hâmis mine'l-bâbi's-sâni mine'-kefâlet) Zira kefâlet bi'n-nefs ile kefâlet bi'l-mâl, ikisi de 
tevessük için olarak beynlerinde münâfât olmamakla, umulur ki mekfülün-leh, mekfü- 
lün-anhden kefilin mu'allakan kefâlet ettiği malın gayri bir hakkı mutâlebe ediyor. (Dürr-i 


muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Amma ber-vech-i mezkür, kefilin hasta veya mahbüs yahud mekfülün-anhın nerede ol- 
duğu belli olmayacak süretde gâib olması cihetiyle kefil, mekfülün-bihin ihzârından âciz 
kalmakla, ihzâr edemese, kefile malca bir şey terettüb etmez. Zira şart-1ı zamân, maa'l-ik- 
tidar adem-i teslimdir. Halbuki bu süretde teslime iktidar olmamakla şart-ı zamân olmaz. 


Şu kadar var ki, mekfülün-anhın vefat etmesi veya mecnün olmasıyla ihzârdan âciz kalsa, 
Hindiyye'nin beyânına göre kefilin yine o deyni vermesi lâzım gelir. Zira mekfülün-an- 
hın vefâtı, kefâlet bi'n-nefsi ibtâl yâni mekfülün-anhın tâlibe teslimini iskât eyler ise de, 
kefâlet bi'l-mâlı ibtâl eylemez.” 


Fethu'I-kadir sahibi, bu süretde mekfülün-anhın vefâtı, teslimi şart kılınan vakitden sonra 
olmak kaydı ile takyid eylemişdir.” Zira şart-ı zamân, maa'l-iktidar adem-i teslim halin- 
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dedir. Halbuki mekfülün-anhın vefâtından sonra kefilin onu teslim edebilmesi mümkün 
değildir. Hindiyye'nin beyâniyle Fethu”l-kadir sahibinin izâhı arasında mübâyenet vardır. 


Bir de Mecelle'de “Filan vakide ihzâr.” denildi. Zira mekfülün-leh ne vakit taleb eder ise 
mekfülün-anhın teslimine ve teslim edemez ise borcunun edâsına kefil olup da mekfü- 
lün-anh vefât ettikden sonra mekfülün-leh teslimini taleb etse, kefile borcun edâsı lâzım 
gelmez. Zira ba'de'l-mevt mutâlebe sahih olmadığı cihetle, malı icâb eden acz tahakkuk 
etmemekle, mal dahi lâzım olmaz. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'L-fasli'-hâmis) 


Bu maddenin bu fıkrası vechile, kefâlet edildikten sonra mekfülün-leh kefili, kefâlet-i 
nefsiyyeden ibrâ etmekle, kefil mekfülün-anhı ihzâr etmese, kefile malca bir şey terettüb 
etmez. Zira zamânın şartı kefâlet-i nefsiyyenin bekâsı iken, mezkür kefâlet ibrâ ile zail 
olmuşdur.?* Mecelle'de “ihzâr etmez ise” denildi. Zira bir kimse birini filan vakide ihzâr 
eder ise borcunun edâsına kefil olsa, ta'lik bâtıl olmakla, ol vakit ihzâr eylese bile, kefile 
malın zamânı lâzım gelmez. Zira bunda kefil olacak kimse mekfülün-lehe iyilik ve ihsân 
eder ise, kefil üzerine malın lüzumunu şart edilmiş olmakla gayr-i müteâref bulunan şar- 
ta talik olur. (Redd-i muhtâr) 


Ânifen izâh olunduğu vechile kefâletde kefil, vakt-i mu'ayyende ihzâr ettiği süretde, kefil 
üzerine zamân-ı mal lâzım gelmez. Amma ihzâr etmezse zamân-ı mal lâzım geleceğin- 
den mekfülün-bihin ihzâr ve tesliminde tarafeyn -mekfülün-leh ile kefil- ihtilaf etseler, 
kefil ihzâr ve teslim ettiğini isbât ederse febihâ; edemez ise, söz bilâ-yemin mekfülün-le- 
hin olmakla, kefile malın zamânı lâzım gelir.?7 (Ve) vakt-i mu'ayyen gelmeden kefil fevt 
oldukda, veresesi vakt-i mu'ayyene kadar mekfülün-bihi| ihzâr ve teslim etmek üzre 
mutâlebe olunmakla, vakt-i mu'ayyen geçmeden (teslim ederler yahut) vakt-i mu'ayyen 
geçmeden (mekfülün-bih cihet-i kefâletden dolayı) teslim etmekde olduğunu tasrih 
ederek (nefsini teslim eyler isel mekfülün-leh kabül etmese bile (kefil tarafına malca 
bir şey terettüb etmez.| Zira 82. madde şerhinde zikrolunduğu üzre, şartın sübütundan 
evvel ona muallak olan şey ma'düm olur. Çünkü o şey kable vücüdi'ş-şart sâbit olsa, vü- 
cüdu'l-meşrüt bi-düni'ş-şart lâzım gelir. 


(Ve eğer onlar mekfülün-bihi yahut mekfülün-bih| cihet-i kefâletden dolayı (nefsini| 
vakt-i mu'ayyene kadar (teslim etmez) ler de, vakt-i mezkür mürur eder Jise, kefilin te- 
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rekesinden malın edâsı lâzım gelir.| Zira 636. madde şerhinde muharrer ahkâm-ı er- 
ba'adan hükm-i sâniye göre, şarta muallak olan kefâletde şart tahakkuk ettiğinde, kefil 
mutâleb olur. 


(Ve mekfülün-leh fevt olsa vârisi| ber-vech-i mezkür, mekfülün-bihin vakt-i mu'ayyende 
ihzârını taleb eyler ve ihzâr edemez ise malı (mutâlebe eder.| 


Mecelle, kefil ve mekfülün-lehin vefâtına dâir mesâili beyân etti. Mekfülün-anh vefât et- 
tiğinde hüküm nasıl olacağı ber-vech-i âti beyân olunur. 


Mekfülün-anh vefât ettiğinde, teslimi şart kılınan vakitten sonra vefât ederse, kefâlet-i 
nefsiyye bâtıl olur. Amma kefâlet-i mâliyye bâki kalır. Ondan evvel vefât ederse Hindiy- 
ye'nin beyânına göre yine kefâlet-i mâliye lâzım gelir. Amma sahib-i Feth'in diğerine na- 
zaran bu takdirde kefâlet-i mâliye dahi bâtıl olur ki, nakilleri bâlâda zikrolundu. 


(Ve kefil vakt-i mu'ayyende mekfülün-bihi ihzâr edip de mekfülün-leh tagayyüb ve ih- 
tifâ eylesel, yâni nefs-i mekfülün-bihâ kendisine teslim edilmeyip kefâlet bi'l-mâl mün'a- 
kid olmak için gizlense, (anın tarafından bir vekil nasb ilel mekfülün-bih (ona teslim 
olunmak üzre, kefil hâkime mürâca'at eyler.) Hâkim de ona bir vekil nasb eder. Mekfü- 
lün-bihi bu vekile teslim ile kefil beri olur. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Bu vechile gâib için hâkimin nasb edeceği vekillerden biri budur. Diğerleri Kitâb-ı Kazâ'da 
1830. madde şerhinde beyân olunur. 


Kezâ bir kimse, diğer kimesneyi ne vakit isterse teslim edemez ise o kimesnenin borcuna 
kefil olup da istediği zeman teslim ettiğinde, kefil üzerine borç lâzım gelmez. 


“İstediğinde teslim etmek” demek, şeyhülislamın beyânına göre, istediğinde ihzârına ve 
teslimi esbabına teşebbüs eylemek demektir. (Hindiyye fi'l-fasli'-hâmis mine'-babi's-sâni) Yoksa 
istediği anda teslim etmek zâten mümkün değildir. 


Kefâlet-i nefsiyye-i muzâfe ile kefâlet-i mâliye-i mu'allakadaki suver-i selase: 
Bu babda üç süret vardır: 


Birincisi: İşbu madde şerhinde işâret olunduğu üzre “kefâlet-i nefsiyye-i muzâfe” ile 
“kefâlet-i mâliye-i mu'allaka” da taleb ile matlüb -mekfülün-leh ile mekfülün-anh- vâ- 
hid olmalarıdır. Diğer bir ta'birle, kefâlet-i nefsiyyedeki mekfülün-leh, kefâlet-i mâliye-i 
muallakada dahi mekfülün-leh olduğu gibi, kefâlet-i nefsiyyede mekfülün-anh olan, kefâ- 
let-i mâliyede dahi mekfülün-anh olmalıdır; Mecelle'de olduğu gibi. Zira metn-i mezkürde 
hem kefâlet-i nefsiyyede hem de mâliyede mekfülün-leh “Bekir” ve mezkür iki kefâletde 
mekfülün-anh “Zeyd”dir. 
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Bu süretle olan kefâlet-i nefsiyye-i muzâfe ve kefâlet-i mâliye-i mu'allaka sahih olur. Bu- 
nun tafsil ve izâhı Mecelle'nin bu maddesinde metnen ve şerhan mezkür olmakla, tekra- 
ra hacet yoktur. 


İkincisi: Tâlib -mekfülün-leh- iki kefâletde de vâhid olduğu halde, matlüb -mekfü- 
lün-anh-ın müteaddid olmasıdır. 


Bu dahi Bezzâziyye'nin beyânına göre ınde'l-İmâmeyn, ve Redd-i muhtârın zikrine na- 
zaran yalnız İmam Ebü Yusuf'a göre sahih ise de, Mecelle'de zikr ve buna misâl irad 
olunmamıştır. 


Meselâ bir kimse, yarın Zeyd'e teslim etmek üzre Amr'ın nefsine ve teslim edemez ise 
Zeyd'in Bekir'deki alacağına kefil olduğunda, Amr Bekir'den bi'l-külleye ecnebi olsa, yâni 
deyn-i mekfülün-bih müşterek veya yek-diğere kefil olmak gibi bir vechile ona ta'lluku 
olmasa bile, yine kefâlet sahihdir. Hatta vakt-i mu'ayyende mekfülün-bihi teslim edemez 
ise, malın zamânı lâzım gelir. (Hindiyye fi'fasli'-hâmis mine'-bâbi's-sâni) Bu süretde kefâlet-i nef- 
siyye ve mâliyede mekfülün-leh “Zeyd” olduğu halde mekfülün-anh, kefâlet-i nefsiyyede 
Amr ve kefâlet-i mâliyede Bekir oldu. 


Üçüncüsü; iki kefâletde tâlib -mekfülün-leh- müteaddid olmakdır. Bu süret sahih değil- 
dir. Mekfülün-anh iki kefâletde gerek vâhid ve gerek müteaddid olsun, iki süretde dahi 
kefâlet bi'l-mâl bâtıl olur. 


Meselâ bir kimse, filan adama teslim etmek üzre diğer kimesnenin nefsine ve o kimesneyi 
ona teslim edemez ise filan şahsın o kimesnedeki matlübuna kefil olsa, kefâlet-i mâliye 
sahih olmaz. Zira bu, şart-ı gayr-i müteârafe ta likdir. 


Kezâ bir kimse yarın filan adama teslim etmek üzre diğer kimesnenin nefsine ve teslim 
edemez ise, filan şahsın filan zata olan borcuna kefil olsa, kefâlet-i saniye -kefâlet-i mâ- 
liye- sahih olmaz. (631. madde şerhine bak.) (Bezzâziyye ve Hindiyye) 


Amma bir kimse, bir medyünun nefsine kefil olmakla, mekfülün-leh o kimseden med- 
yünu taleb ettiğinde, bir adam filan vakit ihzâr etmek üzre o kimsenin nefsine, ve teslim 
edemez ise, mekfülün-lehin medyün-ı merkümdaki alacağına kefil olsa sahih olur. ?s 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneyi filan vakitde ihzâr etmek üzre nefsine, ve ol va- 
kit ihzâr etmediği takdirde, yüz kuruşun mekfülün-lehe i'tâsına kefil olduğu “yâni nefs-i 
mekfülün-bihin mekfülün-lehe olan borcuna kefilim demediği” halde, vakt-i mu'ayyende 
ihzâr etmeyince nazar olunur: Kefil, mekfülün-lehin asilde yüz kuruş alacağı olduğunu ve 


kendisi ber-vech-i mezkür ona kefil bulunduğunu ikrâr eder ise mutâleb olur. Kefil “mek- 
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fülün-lehin asilde hiçbir alacağı olmadığını ve kendisinin ber-vech-i mezkür kefâleti tâlib 
-mekfülün-leh- için mu'allakan ikrâr olmakla 82. madde şerhine mebni gayr-i sahih ol- 
duğunu” iddia ve mekfülün-leh, asilde yüz kuruş alacağı bulunduğunu, ve kefil muvâfâte 
mu'allakan ona kefil olduğunu dermeyân eylediğinde söz tâlibindir. İmam-ı A'zam ve Ebi 
Yüsuf rahımehümallahü Te'âlâya göre kefile yine meblağ-ı mezkürün zamânı lâzım gelir. 


Amma bir kimse, filan vakitde ihzâr etmek üzre diğer kimesnenin nefsine, ve ihzâr ede- 
mez ise andaki alacağından başka olarak yüz kuruşun itâsına müte'ahhid olduğu takdir- 
de, ulema ihtilaf etmişlerdir: Bâzıları, kefil üzerine asla bir şey lâzım gelmeyeceğine zâhib, 
ve bâzılar dahi mekfülün-lehin başka medyünundaki alacağına kefâlete hamlederek, kefil 
vakt-i mu'ayyende ihzâr etmediği halde yüz kuruşun i'tâsı iktiza edeceğine kâil olmuşlar- 
dır. (Hindiyye fi'Lfasli'-hâmis mine'l-babi's-sâni) 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneden bir hak dava edip de o hak ne olduğunu henüz 
beyân etmemiş iken, bir şahıs o kimseye “ O kimesneyi bırak ben onun nefsine ve yarın 
teslim edemez isem mezkür hakkına kefilim.” dediğinde, kefil onu yarın teslim edemese, 
kefil üzerine mezkür hakkın zamânı lâzım gelir. Ve o hakkın ne olduğunu beyânda söz 
mekfülün-lehindir.? Kezâ bir kimse diğer kimesneden on lira dâvâ ettiğinde, mezkür on 
lira Osmanlı veya İngiliz veya Fransız lirasıdır diye vasfını beyân etmemiş iken, bir şahıs o 
kimseye “O kimesneyi bırak, ben nefsine ve yarın teslim edemez isem on liraya kefilim.” 
dediğinde, yarın teslim edemese, kefile on liranın zamânı lâzım gelir. Mezkür on liranın 
vasfını beyânda söz mekfülün-lehindir. 


Kezâ bir kimse diğer kimesnenin nefsine kefil olacak olduğunda, “O kimesnenin nefsine 
ve yarın teslim edemez isem tâlibin onun üzerine olan bir şeye kefilim.” dese de yevm-i 
mezkürde teslim etmese, malın zamânı lâzım gelir. Bu süretde kefil tâlibe, “Senin bunda 
hiçbir alacağın yoktur.” dese, söz, adem-i ilme yemin ile kefilindir. 


Kezâ, kefil tâlibe, alacağın yüz kuruştur ve mekfülün-anh borcum iki yüz kuruştur diye 
ihtilaf ettiklerinde, mekfülün-anhın ikrârı nefsine maksür olur; bilâ beyyine yüzden ziyâ- 
desiyle kefil muâheze olunmaz. Şu kadar var ki “Yarın teslim edemez isem mekfülün-an- 
hın ikrâr ettiği malı zâminim.” dese, bu süretde kefil, mekfülün-anhın ikrâr ettiğini zâ- 
min olur. 


3. Mes'ele: Bir kimse filan kimesneyi filan vakitde, filan mescitde filan adama teslim et- 
mek üzre, nefsine ve teslim edemez ise malına kefâlet ve kefâletinde dahi o kimesneyi 
vakt-i mezkürde o mescitde bulundurduğunda, kefâletden berâetini şart ettikden sonra, 
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o kimesneyi ber-vechi- mezkür o mescitde bulundurup işhâd edince, tâlib gâib olsa bile 
kefil, kefâlet-i mâliye ve nefsiyyeden beri olur. 


Yalnız kefâlet-i nefsiyye ile kefil olduğunda hüküm yine böyledir. (Hindiyye fi'-faslıs-sâlis mi- 


ne'l-babi's-sâni mine'I-kefâlet) 


652. MADDE 


(Kefâlet-i mutlakadaj yâni te'cil veya taksit şartı zikrolunmaksızın vukü' bulan kefâletde 
-ki buna kefâlet-i mürsele dahi denilir- deyn, asil üzerine nasıl vâcib olur ise kefil üze- 
rine dahi öyle vâcib olmuş olur. Diğer bir ta'birle (deyn eğer asil üzerine mu'accel ise, 
kefil hakkında dahi mu'accel ve asil üzerine| bir müddet ile (mü'eccel ise kefil hakkın- 
da dahi| o kadar müddet ile (mü'eccel| ve asil üzerine mukassat ise, kefil hakkında dahi 
mukassat (olarak sâbit| ve ol vechile Fer asile tabi Jolur.)| (Ankaravi fi mesâile şettâ mine'-kefâ- 
let) Bu mes'ele 635. maddede dahi mürür etmişti. 


Mutaccele misâl; bir kimse diğer kimesne zimmetindeki mu'accel alacağına bir şahıs kefâ- 
let-i mutlaka ile kefil olsa, meblağ-ı mezkürü kefilin derhal vermesi lâzım gelir. 


Mü'eccele misâl; bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde semen-i mebi'den olan bin ku- 
ruş alacağını bir sene te'cil ettikden sonra bir şahıs meblağ-ı mezküre kefâlet-i mutlaka 
ile kefil olsa, o kimse meblağ-ı mezkürü kabile hulüli'l-ecel asilden taleb edemeyeceği gibi 
kefilden dahi taleb edemez. (Behce) 


Mukassata misâl; kezâ o kimse meblağ-ı mezkürü ayda onar kuruş edâ etmek üzre on ay 
tamamına dek te'cil ve taksit ettikden sonra, şahs-ı merküm, meblağ-ı mezküre kefâlet-i 
mutlaka ile kefil olsa, o kimse kable hulüli'l-ecel ve't-taksit meblağ-ı mezkürün cümlesi- 
ni asilden alamayacağı gibi kefilden dahi alamaz. (Netice) 


Buradaki mutlaka kaydı, mukayyedden ihtirâz içindir. Kefâlet-i mukayyedenin hükmü, 
madde-i âtiyede zikrolunuyor. 


653. MADDE 


(Kefâlet-i mukayyedde ta'cil|, taksit (ve te'cil vasıflarının herhangisiyle kaydolunmuş 
ise| vasf-ı mezkür mu'teber ve (kefil ana göre mutâleb olur.| Zira 83. madde hükmünce, 


AYA 


şarta bi-kaderi'l-imkân mürâât olunur. 


Te'cil ile'l-vefât dahi olabilir. Meselâ bir kimse “Hayatımda te'diye etmemek şartıyla, fi- 
landa olan şu kadar kuruş alacağa kefilim.” dese sahih olur. Kefil vefât ettikden sonra te- 
rekesinden istifâ edilir. Amma te'diye etmemek şartıyla filanda olan bin kuruş alacağına 
kefilim, dese kefâlet bâtıl olur. (Hindiyye fi'-babi's-sânt füL-fasli'l-hâmis mine'l-kefâlet) 
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Kefilin ona göre mutâleb olacağı ale'l-ıtlak değerinden müstefâd olur ki, deyn-i hâle 
müeccelen dahi kefâlet câizdir. (Hindiyye fi'-babi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis mine'-kefâlet) 


Mu'accelen veya mü'eccelen vâki' olan kefâlet-i mukayyedede dokuz süret vardır: Zira 
deyn ya hal veya mü'eccel veya mukassat olacağı gibi; kefâlet dahi veya halen veya mü'ec- 
celen, veya mukassatan olacağından bunda dokuz mes'ele hâsıl olur: 

1- Deyn-i hâle; halen, 

2- Deyn-i hâle; mü'eccelen, 

3-Deyn-i hâle; mukassatan, 

4- Deyn-i mü'eccele; mü'eccelen, 

5- Deyn-i mü'eccele; hâlen, 

6- Deyn-i mü eccele; mukassatan, 

7- Deyn-i mukassata; mukassatan, 

8- Deyn-i mukassata; hâlen, 


9- Deyn-i mukassata; mü eccelen kefâlet olup cümlesi sahih olur. 


Ancak mâdde-i âtiye şerhindeki ikinci mes'ele nazar-ı i'tibâra alınmak lâzımdır. Mu'acce- 
len kefil olmuş ise, derhal mü'eccel veya mukassat olarak kefil olmuş ise, ecel veya taksit 
hulülünde kefil, mekfülün-bih ile mutâleb olur. 


Meselâ bir kimse mu'accel deyne müeccelen kefil olduğunda, dâyin muhayyerdir. Dilerse 
derhal medyünr-ı asilden, ve ister ise hulül-i ecelde kefilden mutâlebe eder. Mâdde-i âtiye 
şerhindeki ikinci mes'eleye mürâca'at ediniz. 


Nitekim bir kimse, mü'eccel deyne mu'accelen kefil olduğunda, dâyin muhayyerdir. Di- 
lerse derhal kefilden, ve ister ise hulül-i ecelde asilden mutâlebe eder. Nitekim iki mes'e- 
lede dahi dâyin mü'eccel olan kısmın hulül-i eceline intizâr ederek, hulül-i ecelde dilerse 
asilden ve ister ise kefilden mutâlebe edebileceği gibi. 


Sıfat ve kaydda ihtilaf: Tâlib, “Halen kefil oldun.” ve kefil, “Bir ay müeccelen kefil ol- 
dum, binâenaleyh ecel gelmeden hakk-ı mutâleben yoktur.” diye ihtilaf ettiklerinde, söz 
ma'a'l-yemin kefilindir. Zira kefil, fi'l-hâl mutâlebeyi münkirdir. (Redd-i muhtâr) 


Amma ikrârda hüküm böyle değildir. Şöyle ki bir kimse bir ayı mü'eccel olmak üzre fi- 
lan kimesneye bin kuruş borcum var diye ikrâr ettikden sonra mukarrun-leh, meblağ-ı 
mezkür mu'acceldir dese, söz mukarrun-lehindir. Fark şudur ki, mukırr deyni ikrâr et- 
tikden sonra bir ay te'hir-i mutâlebeyi nefsiçün iddia ediyor. Dâyin ise te'hir-i mutâle- 
beyi münkir bulunduğundan, söz münkirin ve beyyine müdde'inin -mukırrın- olur. (76. 
maddeye bak.) Amma mes'ele-i mezkürede kefil deyni ikrâr etmedi; çünkü bâzı fukahaya 
göre kefil üzerine deyn değil belki mücerred hakk-ı mutâlebe sâbit olarak, tâlib ondan 
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fil-hâl hakk-ı mutâlebeyi iddia ve kefil ise inkâr etmekte olmakla, söz kefilin ve beyyine 
tâlib olur.*! 


654. MADDE 


(Bir müddet-i ma'lüme ile mü'eccel olan deyne ol) kadar (müddet ile mü'eccel olarak 
kefâlet sahih olduğu gibi, andan) noksan veya (ziyâde müddet ile mü'eccel olarak kefâ- 
let dahi sahih olur.| Kable hulüli'l-ecel kefil mutâleb olmaz. Nitekim, halen olan deyne 
mü'eccelen kefâlet sahih olduğu madde-i ânife şerhinde beyân olunmuş idi. 


Meselâ bir ay mü'eccel olan deyne, bir ay ecel ile kefâlet sahih olduğu gibi, on beş gün 
veya iki ay ecel ile dahi kefâlet sahihdir. Tesmiye kılınan ecel hulül etmedikçe, deyn kefil- 
den mutâlebe edilmez. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis) 


Kefil hakkında ecelin ba'de's-süküt avdeti -mü'eccelen kefil olan kimse, kable hulülil-ecel 
mekfülün-bih mukâbilinde asile bir mal bey' ve teslim ederek ol vechile mekfülün-bihi 
te'diye ettiği halde mezkür mal bi'l-istihkâk zabtolunsa yahut hıyâr-ı ayb ve hükme-i hâ- 
kim ile reddedilse, ecel avdet eder. Yâni mekfülün-bih, kefilden tamâmr-ı ecelde mutâ- 
lebe olunur. Amma kefil ile mekfülün-leh bey'i ikâle yahut mekfülün-leh hıyâr-ı ayb ile 
hükm-i hâkimsiz mebi'i redd etse ecel avdet etmez; kefil derhal mutâleb olur. (196. mad- 
de şerhine bak.) Kefil veya asilin yahut ikisinin vefâtiyle ecelin sükütu: Kable hulüli'l-ecel 
kefil mutâleb olmayacağı beyân olunmuştu. Fakat kefilin vefâtiyle onun hakkındaki ecel 
sâkıt olur; mekfülün-bih hâlen terekesinden istifâ olunur. Amma kefilin vefâtiyle asil 
hakkındaki ecel sâkıt olmaz. 


Binâenaleyh, verese mekfülün-bihi terekeden te'diye ettiklerinde, kefâlet bi'l-emr olmak- 
la, asile rücü' edecek olduklarında ecelin tamamında rücü' edebilirler; ondan evvel değil. 


Nitekim kefil, hayatında deyn-i mü'ecceli hâlen te'diye etse, kefâlet-bi'l-emr olup da asile 
rücü edecek olduğu takdirde tamamr-ı ecelde rücü' eder. Ondan evvel edemez. 


Kezâ, asil vefât ettiğinde, hakkındaki ecel bâtıl ve deyn hâl olur. Amma asilin vefâtiyle 
kefil hakkındaki ecel bâtıl olmaz. Hatta mekfülün-leh kefile tazmin ettirmek istediğinde 
hulül-i ecele kadar intizâra mecbur olur. Lâkin terekeden isteyecek olur ise, hâlen te'diye 
olunur. Kefil ve asil ikisi de vefât ettikleri takdirde ikisi hakkında dahi ecel bâtıl olmakla, 
tâlib dilerse kefilin ve dilerse asilin terekesinden hâlen istifâ-yı deyn eyler. Zira deyn, hâl-i 
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hayatlarında ikisinin de zimmetlerinde sâbit olduğu gibi, ba'de'I-vefât dahi sâbit olur. (Hin- 


diyye, fil-babi's-sâni fi'T-fasliT-hâmis mine-kefâlet ve Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


1. Mes'ele: Bir kimse, diğer kimesne zimmetindeki peşin olarak alacağı, meselâ semen-i 
mebi'i filan şahıs ona kefâlet etmek üzre te'cil etse, o şahıs kefâleti kabül ettiği halde te'cil 
sahih olur. O şahıs gerek hâzır, gerek gâib olsun. Amma kefâleti kabül etmeyince te'cil 
sahih olmaz. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'-kefâlet) 


2. Mes'ele: Karzdan başka peşin olan bir deyne, birisi müddet-i ma'lüme dek, mü'ecce- 
len kefil olsa, hem asil hem de kefil hakkında te'cil olur. Zira kefil hakkında te'cil, asil 
hakkında dahi te'cili dahi müstelzimdir. Fakat tâlib vakt-i kefâletde eceli yalnız kefil için 
şart ettiği yahut kefil eceli nefsine muzâf kıldığı halde kefil hakkında te'cil olur ise de, asil 
hakkında te'cil olmaz. Amma karza mü'eccelen kefil olsa, kefil hakkında ecel sâbit olur ise 
de asil hakkında olmaz. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Bâlâda zikrolunduğu üzre, kefil, beni te'cil et diye eceli nefsine muzâf kılar ise, ecel, yal- 
nız kefil hakkında sâbit olur. Ve te'cil et diyerek, eceli nefsine muzâf kılmayıp da tâlib 
dahi kabül eylese, hem asil hem de kefil hakkında te'cil olur. (Hindiyye fi-bâbi's-sâni fi'Lfas- 


li-hâmis mine-kefâlet) 


3. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneden “cihet-i karzdan filanda olan bin kuruş alacağı- 
na hâlen kefil olduğunu” iddia ve kefil, kefâleti bi'l-külliye inkâr, veya kefâleti ikrâr ile 
ecel iddia ettiği halde, şâhitlerden biri bir sene müddetle mü'eccelen, diğeri hâlen kefâ- 
letine şahâdet etseler, iki süretde dahi mu'accelen kefâlet sâbit olur. (Hindiyye fi'1-babi's-sâlis 
mine'l-kefâlet) 


655. MADDE 


(Dâyin| -kefil- deyn-i mu'accele mu'accelen, yahut deyn-i mezküre, kefâlet-i mutlaka ile 
kefil olarak ol vechile mu'accelen mutâleb iken mekfülün-leh (alacağını asil hakkında 
te'cil eder) de asil dahi te'cili redd etmez JiseJ Fer' asile tabi' olacağından (gerek kefil ve 
gerek kefilü'l-kefil hakkında dahi te'cil etmiş olur.) 


Binâenaleyh dâyin, meblağ-ı mezkürü kable hulüli'l-ecel, asilden ve kefilden mutâlebe 
edemez. Amma asil te'cili redd eder ise, te'cilin hükmü kalmaz. Gerek asil, gerek kefil hâ- 
len mutâlebe olunur. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 
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(Vel kefilü'l-kefili bulundukda dâyinin matlâbunu, (kefil-i evvel hakkında te'cili, kefil-i 
sâni hakkında dahi te'cil olur.| Zira kefil-i evvel, kefilü'l-kefile nisbeten asil, ve kefi- 
lü'l-kefil dahi doğrudan doğruya mekfülün-anha kefil gibidir. 


Şerhan beyân olunduğu vechile buradaki kefil-i evvelden maksüd, 626. madde vechile 
olan kefâletdeki kefi-i evveldir. Amma 627. madde vechile, bir deyne evvela Zeyd kefil 
olduktan sonra yine o deyne Amr kefil olup da, dâyin evvela kefil olan Zeyd hakkında 
te'cil etse, Amr hakkında te'cil olmaz. Nitekim dâyin, Zeyd'i kefâletden ibrâ etse, bu ibrâ 
ile Amr'ın dahi kefâletden beri olması lâzım gelmez. İbrâ-i muvakkat yâni te'cil dahi bu 
mes'elede ibrâ-i müebbed gibidir. 


(Amma) dâyinin (kefil|-i evvel veya sâni (hakkındaki te'cililni kefili kabül eylese sahih 
olur. Asil Fer'a tabi" olmayacağı cihetle bu te'cil fasil hakkında te'cil değildir.| Binâena- 
leyh tâlib alacağını dilerse asilden hâlen ve dilerse kefilden ba'de hulüli'l-ecel mutâlebe 
eder. Bu takdirde kefil, kable hulüli'l-ecel, deyni te'diye ettiğinde ecel hulül etmedikçe 
asile rücü edemez. Amma kefil te'cili redd eder ise merdüd olur. Mekfülün-bih hâlen 
mutâlebe olunur. (Redd-i muhtâr) 


Fakat deynin bu vechile kefil hakkında vukü' bulan te'cil, asil hakkında te'cil olmaması 
kefil hâlen kefâlet ettikden sonra tâlib kefil-i merkümdan te'cil ettiği sürettedir. Amma 
kefil, peşin olan bir deyne mü'eccelen kefâlet eylese, deyn-i mezkür hem asil hem de kefil 
hakkında mü'eccel olur. 


1. Mes'ele: Kefil, mekfülün-anhı te'cil ettiğinde, kefil ile mekfülün-anh beyninde sahih 
olur. Mekfülün-leh hakkında sahih değildir. Bu te'cil ile mekfülün-lehin alacağı te'cil 
edilmiş olmaz. Amma mekfülün-leh medyünu te'cil ettiğinde, bu te'cil hem medyün, 
hem de kefil hakkında sahih olacağı Mecelle'de beyân olundu. (Hindiyye fi evâhiri'-bâbi's-sâni 
mine'l-kefâlet) 


2. Mes'ele : Âcâl müctemi' olduğunda müddet-i vâhide ile muktezi olur. Meselâ bir kimse 
asil ve kefili bir ay te'cil ettikden sonra bir sene te'cil eylese, evvelki bir ay mezkür seneye 
dahil olarak, senenin tamamiyle te'cil-i evvel ve sâni birlikte hi'tâm bulur. Yoksa iki te'cil 
ayrı ayrı addedilerek ecel bir sene bir ay olmuş olmaz. (Hindiyye fi'1-mahalli'1-mezbür) 


656. MADDE 


(Mü'eccelen medyün olan kimse kable hulüli'l-ecel âhar diyâra gidecek olup da dâyini 
hâkime mürâca'atla andan kefil) veya rehin Jistedikde| o kimse dâyine bir (kefil| veya 
rehin (vermeğe mecbur olur.| Ve illa hâkim onu seferden men' eder. 


Nitekim, hâlen medyün olan kimsede dahi hüküm böyledir. Yoksa dâyine, “Medyünun 
nereye giderse sen de git ve ecel hulül edinceye kadar takib et.” denilemez. Zira dâyin, 
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buna mecbur olsa, alacağından ziyâde olarak mesârif-i seferiyye ihtiyar etmeğe mecbur 
kalır. (Redd-i muhtâr ve Vâkı'âtü'-müftin) 


Amma müteaddid kefil i'tâsına icbâr edilemeyeceği gibi, âhar diyâra gitmeyecek oldu- 
gunda bir kefil i'tâsına dahi icbâr edilemez. (Tenkih ve Ankaravi) 


Nitekim, asil âhar diyâra gitmek istediğinde, hâlen kefil-bi'l-mâl olan kimse “Deyni bana 
veya tâlibe te'diye et, veya tâlibe beni ibrâ ettir de kefâletten kurtar.” diye asili seferden 
men' edebilir; kefâleti eğer asilin emriyle olmuş ise. Amma kefâleti bilâ-emir ise men' 
edemez. Zira bilâ-emir kefil olan kimse, müteberri' ve asili mutâlebe etmeğe hakkı mef- 
küd bulunmuşdur.** Kezâ, kefil bi'n-nefis olan kimse dahi “Nefsini tâlibe teslim et de 
beni kefâletden kurtar.” diye asili seferden men' edebilir; kefâleti eğer asilin emriyle ol- 
muş ise. Bilâ-emir ise edemez. 


657. MADDE 


(Bir kimse| -medyün- (birine, benim filan kimesneye olan borcuma kefil| veya zâmin 
lol deyipl yâni borcuna kefâlet etmesiyle emredip (ve o dahi kefil olup da kefâlet hase- 
biyle borcu) o kimesneye Jedâ ettikden sonra asile rücü'| edebilir. Kefilin hasbe'l-kefâle 
te'diye ettiğini asile bi'l-mürâca'at taleb edebilmek için kefâlet, asilin emriyle olması lâ- 
zımdır. Rücü'u mucib olan emrin süretinde ihtilaf olunmuşdur: Tarafeyne göre medyüna 
“Filana olan borcuma, -zâmin olduğun şey benim üzerime olması şartıyla- kefil ol.” diye 
vukü' bulan emir üzerine kefâlet etse, emr-i mezkür mucib-i rücü'dur. Amma filana olan 
borcumu zâmin ol diye vukü' bulan emir üzerine kefâlet eylese, Feth'de mezkür olduğu 
üzre müşarun-ileyhimaya göre emr-i mezkür mucib-i rücü' değildir. Zira emr-i mezkür- 
den maksat rücü' yahut taleb-i teberru' olmak ihtimalleri olmakla, âmir me'murun halitı 
olmadıkça amir üzerine mal lâzım gelmez. 


Lâkin İmam-ı sâniye göre, filana olan borcumu zâmin ol dediğinde “benden” gibi ibare 
söylemese bile emr-i mezkür mucib-i rücü'dur ki Mecelle'nin zâhir ibaresi müşarun-i- 
leyhin mezhebine muvafıkdır. 


Mecelle'de, “borcu edâ ettiğinde” tâbirinden iki mes'ele müstefâd olur: 


Mes'ele-i ülâ: Asil, borcu te'diye ettikden sonra, kefil bunu bilmeyerek bir kerre de ken- 
disi te'diye eylese, kefil verdiği meblağı dâyinden istirdâd edebilir. (97. maddeye bak.) Yoksa 
asile rücü' edemez; velev ki asilin emriyle kefil olmuş olsun... 
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Nitekim, te'diye-i deynde müteberri' olanda dahi hüküm böyledir. Zira bu süretde kefil 
borcu edâ etmiyor. Zira o burcu asil edâ eylemişti. (Redd-i muhtâr ve Ankaravi ve Ali Efendi) 


Mes'ele-i sâniye: Kefil deyni te'diye etmeden, mezkür deyni asilden -kefâlet bi'l-emir olsa 
bile- taleb edemez. Zira kefil, mekfülün-lehin asildeki alacağına edâ ile mâlik olur. Yoksa 
kable'l-edâ ona mâlik olamaz. Şu kadar var ki, kefil bi'l-emir, deyni henüz tâlibe te'diye 
etmeden asil, tâlibe vermek üzre, mâl-i mekfülün-bihi -deyni- kefile verse, artık ondan 
istirdâd edemez. Velev ki kefil onu henüz tâlibe vermiş olmasın. (Redd-i muhtâr) Çünkü, 
kâ'ide-i fıkhiyyedendir ki, bir garaz-ı sahiha binaen, bir kimse diğer kimesneye bir şey 
verse, o garaz bâki oldukça o kimse, şey-i mezkürü o kimesneden istirdâd edemez. İşte 
bu mes'elede te'diye-i deyn, garazıyla bu paraya kâbız olan kefilin hakkı ta'alluk eder. Bu 
garaz bâki oldukça o para istirdâd olunamaz; meğer ki ondan sonra asil, kendisi te'diye-i 
deyn etsin. O halde istirdâd edebileceği gibi, tâlib, alacağını asilden te'cil ederse yine is- 
tirdâd eder. (Redd-i muhtâr) 


Fakat o kefil, asilin emriyle kefil olmuş değil ise, asilin kefile verdiği mâl-ı mekfülün-bihi 
tâlibe verme diye nehy muteberdir. Amma asil mezkür deyni tâlibe ita etmek üzre ver- 
meyip belki alâ vechi'l-emânet verse istirdâd edebilir, kefil “Sana olan kefâletim hasebiy- 
le verdim.” diye onu asile iâde etmekten imtinâ edemez. (Ankaravi fi mesâile şettâ mine'-kefâlet 


ve Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr)*“ 


Kefil bi'l-emrin hakkı, bu madde vechile ba'de't-te'diye asile mürâca'at etmekten ibâre- 
dir; rehine müdahale edemez. Meselâ bir kimse rehinli borca kefil oldukdan sonra dey- 
ni te'diye ettiğinde, kefil-i merküm, rehn-i mezkürü dâyinden bi'l-istirdâd kendi yedinde 
merhun olmak üzre imsâke kâdir olamaz. (Ankaravi fi'-mahalli'1-mezbür) 


Kezâ, semen-i mebi'a kefil olan kimse te'diye-i semen ettikden sonra müşteriye he- 
nüz teslim olunmayıp da yed-i bâyi'de bulunan mebi'a müdahale edemez. Yâni, mebi'-i 
mezkürü alıp da istifâ-yı deyn için 278. maddeye istinaden yedinde tevkif edemez. (Tenkih) 


Mecelle'de “Borcuma kefil ol.” ibaresinden dahi anlaşılacağı üzre kefilin, mekfülün-anha 
rücü unda kefâlet-i vâkı'a mekfülün-anhın emriyle olması şarttır. 


Emir, ya hakikaten veya hükmen olur. 


Hakikaten emir, Mecelle'de mezkür olduğu üzre medyünun bir kimseye “Filana olan bor- 
cuma kefil ol.” diye, emir eylemesidir. 
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Hükmen emri üç misâl ile izâh edelim: 


Misâl-i evvel: Eb, ibn-i sağirinin zevcesinin mihrine kefil olması gibi. Meselâ eb vefât et- 
tikden sonra terekesinden mihr-i mezkür istifa olunduğunda, verese-i saire kendi his- 
seleri için ibn-i merkümun terekeden hissesine mürâcaat ederler. Zira ebin ber-vech-i 
mezkür kefâleti, sağire olan velâyeti hasebiyle olmakla, hükmen sağirin emriyle olmuş 
sayılır.37 Amma ibn, kebir olunca mihrine olan bilâ-emr kefâlet teberru'dur. (Ali Efendi) 


Böyle, bi'l-emir olan kefâletde, kefilin ba'dehü asile rücü'ı yahut kefilin te'diye ettiği mek- 
fülün-bihi asilin zâmin olması şart edilmese bile, bâlâda zikrolunduğu üzre, Mecelle'de 
kabül olunan İmam Ebu Yusuf'a göre, ba'de edâi'd-deyn kefil, asile mürâca'at eyler. Ve 
mekfülün-anh, emrini inkâr ettiğinde kefil isbât edebilir. (Bezzâziyye ve Şürünbülâli). (76. mad- 
deye bak.) 


Meselâ bir kimse 672. maddede beyân olunduğu üzre, bedel-i icâreye müste'cirin em- 
riyle kefil olsa, bedel-i icâreyi âcire te'diye ettikden sonra o kimse, müste'cire rücü' eder. 


“Borcu” tâbiri delâlet eder ki, kefil bi'l-emir, asil üzerine vâcib olanı verir ise ol vakit rücü' 
edebilir; ondan evvel edemez. Meselâ bedel-i icâreye kefil olup da müste'cir üzerine he- 
nüz ücret lâzım olmadan kefil bedel-i icâreyi te'diye etse, asile fi'l-hâl rücü' edemez. (Redd-i 
muhtâr fi'-kefâle) Bu mes'ele âtide izâh olunur. 


Vâkıa, bilâ-emir olan kefâlet dahi sahih ise de teberru'dur. Kefil te'diye-i deyn ettikden 
sonra asile rücü edemez. (Dürer) 


Nitekim bir kimse birinin borcuna bilâ-emri'l-medyün kefil olarak tâlib -dâyin- kefâleti 
kabül ettikden sonra mekfülün-anh bunu işitmekle kefâlete razı olup ba'dehü kefil bor- 
cu tediye etse, mekfülün-anha rücü' edemez. Zira kefâlet-i vâkı'a, rücü'u mücib olma- 
yacak süretde kefilin icâbı ve mekfülün-lehin kabülü ile mün'akid olmakla, ondan son- 
ra mucib-i rücü' olmaklığa münkalib olmaz. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr kubeyle'l-havâle ve fi 


mevzv'ın âhar mine'l-kefâle) 


Fakat şu fark, Tarafeyne göre olabilir. Müşarun-ileyhimaya göre kefâletin in'ıkâdı icâb-ı 
kefil ve kabül-i mekfülün-leh iledir. Amma imam-ı sâniye göre kefâletin hem in'ıkâdı 
hem de nefâzı mücerred icâb-ı kefil ile olduğuna göre, bu vechile tefrik olunamaz. (621. 
madde şerhine bak.) Yâni bu mes'elede imamı sâniye göre bi-tarikı'l-evlâ hakk-ı rücü' yoktur. 


Misâl-i sâni: Kefil, kefâletini inkâr etmesiyle mekfülün-leh, mekfülün-anhın emriyle kefâ- 
let ettiğini isbât etmekle, kefil üzerine hüküm olunup o da te'diye etse, mekfülün-anha 
rücü' eder. Zira kefilin, evvelen bi'l-emir olan kefâleti inkâriyle sonradan rücü'u taleb et- 
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mesi beyninde her ne kadar tenâkuz var ise de 1654. maddeye mebni bu tenâkuz ma'fü- 
wv olur. (Redd-i muhtâr) 


Şu kadar var ki kefil şâhidleri tekzib ve ba'de'l-hüküm yine emriyle kefâleti inkâr ettiğin- 
de, bu inkâr ibrâ sayılacağından, artık asile rücü' edemez. (Behce fi faslin fi'd-dâvâ fi'-kefâlet vema 
yünasibüha.) Mecelle, kefâlet ile emredeni medyünu gösterdi. Zira ecnebinin emriyle olan 
kefâlet, bilâ-emir vukü' bulan kefâlet gibidir. 


Meselâ bir kimse diğer kimesneye, “Filan şahsın filan adama olan borcuna kefil ol.” de- 
mekle, o da kefil olup mekfülün-bihi te'diye etse, âmire rücü' edemez. (Redd-i muhtâr) 


Kezâ, bir kimse kendi nefsine ve aleyhine ne hüküm olunur ise onun dahi te'diyesine ta- 
rafından birini, filan şahsa kefil vermek üzre bir kimesneyi bi't-tevkil, o kimesne dahi bir 
adamı ber-vech-i mezkür o kimse tarafından o şahsa kefil verdikden sonra müvekkil -o 
kimse- aleyhine şu kadar kuruş hükmolunsa, meblağ-ı mezkür ile kefil -o adam- mutâleb 
olur ve kefil, o vekili müâheze edemez.” 


Sabi-i mahcurun emri hükümsüz olup mücib-i rücü' değildir. 


Binâenaleyh sabi-i mahcurun birine “Filana olan borcuma kefil ol.” diye emir ve o dahi ka- 
bül ile ifâ-yı deyn eylese, âmiri bulunan sabi-i mahcura rücü' edemez. Amma sabi-i me'zu- 
nun emri bâliğin emri gibi muteber ve mücib-i rücü'dur. (Hindiyye fi'l-bâbi'-evvel mine'l-kefâle) 


Vasinin emri dahi mücib-i rücü'dur. 


Meselâ vasi, bir kimseye, müteveffânın borcuna kefil olmasiyle emretmesi üzerine, o kim- 
se dahi kefil olup hasbe'l-kefâle te'diye-i deyn etse, kefil meyyitin terekesine rücü' eder. 
Yoksa âmirin malına mürâca'at edemez. (Âdâbü'-evsıyâ) 


Misâl-i sâlis: Vasi, müteveffânın deynini zâmin olsa terekesine mürâca'at eyler. (Hindiyye 
fil-babi's-sâni fi'l-fasli'T-rabi”) 


Kefâlet bi'l-emrin mücib-i rücü' olması -deyn-i mekfülün-bih gerek asâleten ve gerek 
kefâleten lâzım olsun- mutlakdır. 


Meselâ asil, kefil bi'l-mâlın zimmetine lâzım gelen mutâlebe-i meblağa kefâlet etmesini 
bir şahsa emredip de o da kefil oldukdan sonra tâlib, alacağını kefil-i saniden istifâ eylese, 
kefil-i merküm asile rücü' eder. (Hindiyye fi'-babi's-sâni fi'r-rabi? mine'l-kefâlet) 


Kefil, mü'eccel olan mekfülün-bihi mekfülün-lehe hâlen te'diye ettiğinde, kable hulü- 
liecel, asile rücü' edemez. 
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Nitekim bir kimse ücrete kefil olup da müste'cir üzerine ifâsı henüz lâzım olmadan, kefil 
ücreti âcire verse, asil üzerine ne vakit ücret lâzım ve edâsı vâcib olur ise o vakit rücü' 
edebilir. (467.,468., 469. ve 470. maddelere bak.) Ondan evvel rücü' edemez. (Ankaravi fi'-fasli's- 


sâni mine'T-kefâlet) 


Kefil bi'l-haml, yâni yükü nakle kefil olan kimse, yükü mahall-i meşrüta nakl ettiğinde, 
kefâlet bi'l-emr olunca asile rücü' eder. 


Meselâ bir kimse, filan mahalle şu kadar yük götürmen üzre gayr-i mu'ayyen bir hayvanı 
bi'l-isticar buna, âcire birisi kefil olsa, kefil, mezkür yükü mahall-i mezküre nakledince, 
yevmr-i nakildeki ecr-i misliyle âcire rücü eder; kefâleti eğer emriyle ise. 


Hayyâtaya kefâletde dahi hüküm böyle, (Hindiyye fil-fasli'-râbi" mine'l-bâbi's-sânt mine'-kefâlet) 
(631. madde şerhine bak.) 


Kefil bi'l-emrin rücü'a hakkı olmadığı bâzı mesâil: Kefil bi'l-emir, mesâil-i âtiyede asile 
rücü edemez. 


Evvelen: Kefil, hasbe'l-kefâle deyni henüz te'diye etmeden kefil-i merküm, asili deyn-i 
mezkürden ibrâ, veya deyn-i mezkürü asile hibe ettiğinde artık hakk-ı rücü' kalmaz. Hatta 
bundan sonra kefil, deyni tâlibe te'diye ettiğinde asile rücü' edemez. (Hindiyye fi'L-fasli's-sâlis 


mine'l-babi's-sâni mine'l-kefâlet) 


Hulasa; kefil, asili ibrâ ettiğinde sahih olur. Velev ki kefil henüz deyni tâlibe vermemiş 
bulunsun. 


Meselâ bir kimsenin diğer kimesnedeki alacağına o kimesnenin emriyle bir şahıs kefil ol- 
duktan sonra, o şahıs, o kimesnede asla hakkım yoktur diye ibrâ-i âmm ile ibrâ ettikten 
sonra meblağ-ı mezkürü tâlibe te'diye etse asile -o kimesneye- rücü edemez.” 


Saniyen: Tâlib, kefil bi'l-emri berâeti iskât ile ibrâ ettiğinde, kefil-i merküm asile rücü' 
edemez. 


Berâet-i iskât, seni ibrâ ettim, veya mâl-ı mekfülün-bih sana helal olsun demek gibi söz- 
lerdir. Tâlib, kefili ber-vech-i mezkür berâet-i iskât ile ibrâ ettiğinde, bu ibrâ ile asildeki 
alacağı sâkıt olmayacağından, tâlib asilden istifâ-yı matlâb eyler. (Redd-i muhtâr) 


Amma berâet-i istifa ile ibrâ eyler ise, kefâlet emriyle olunca kefil asile rücü' eder. Berâet-i 
istifâ, mâl-ı mekfülün-bihi senden aldığım veya te'diye-i deyn eylediğin cihetle beriy- 
yüz-zimme oldun demek gibi sözlerdir. 
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Berâet-i iskât ile mi, yoksa berâet-i istifâ ile mi ibrâ eylediğinde şek vâki! olur ise tâlibe 
-ibrâ edene- bi's-sual hangisini murad ettiğine dâir vereceği cevâb kabül olunur. (Hindiyye 
ful-babi's-sâni fiT-fasli's-sâlis ve Redd-i muhtâr) 


Salisen: Kefil bi'l-emir, asil huzurunda deyni dâyine te'diye etmiş iken, dâyin istifâyı inkâr 
ve yemin etmesiyle tekrar kefilden alsa, kefil bu ikinci te'diyesiyle asile rücü' edemez. 
Amma bi'l-aks asil, kefil bi'l-emir huzurunda deyni te'diye eylemiş iken dâyin istifâyı inkâr 
ve yemin etmesiyle tekrar kefilden alsa, kefil bu ikinci te'diye ile asile rücü' eder. (Ankaravi 
ve Hindiyye fil-bâbi's-sâni fil-fasli'r-râbi') 


Râbian: Kefil bi'l-emir, deyni tâlibe te'diye ettiğini iddia ve mekfülün-anh bunu tasdik et- 
miş iken, tâlib matlâbunu aldığını inkâr ve yemin etmekle mekfülün-anhden tekrar istifâ 
eylese, kefil-i merküm mekfülün-anha rücü' edemez. Şu kadar var ki kefil te'diye-i deyn 
ettiğine ikâme-i beyyine etse kabül olunur. Bu beyyine, tâlib gâib olsa bile, asil muvace- 


hesinde ikâme olunabilir. Şu halde kefil, asile rücü' eder. (76. maddeye bak.)*“ 


Rücü Jedecek oldukda| müeddi kefil olduğu şey ise, müeddâ ile rücü' eder. Ve eğer mü- 
eddi kefil olduğu şeyin gayri ise yine (kefil olduğu şeyle rücü' eder. Müeddâya i'tibâr 
olunmaz.| Yâni kefilin mekfülün-lehe kefil olduğu şeyden başka olarak verdiği şeyle kefil 
asile rücü' edemez. Zira kefilin rücü'u bi-hükmi'-kefâledir. Hükmr-i kefâlet dahi, kefil dey- 
ni edâ ile ona mâlikiyyet olmakla, kefil dâyin-i asli gibi olur. Dâyin, aslı medyündan nasıl 
ki alacağını alırsa kefil dahi onu alabilir.” 


Bu hükümden şu mes'ele müstesnâdır: Bir kimse kıyemi olan müslemün-fihe bi'l-emr 
ve'l-kabül kefil olup da mekfülün-lehe 1fâ ettikden sonra asile rücü' edecek olduğunda, 
müslemün-fihin kıymetiyle rücü' eder. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sânt füLfasli'r-rabi” mine'-kefâlet) 


(Amma borcun bir mikdarı| meselâ borç bin mecidiye olup da sekiz yüz mecidiye (üzeri- 
ne| kefil (dâyin ile musâlaha ettiği takdirde| 1552 maddeye mebni sulh-i vâki' bedel-i sul- 
hden mâadâsından ibrâ ve iskât olmakla (verdiği bedel-i sulh ile rücü' eder.| Zira bi-hük- 
mi'l-kefâle onu edâ ettiğinde, mekfülün-anh zimmetindeki ol mikdara yâni bedel-i sulh 
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olmak üzre verdiği mikdara mâlik olur. Nitekim ânifen beyân edildi. Amma iskât olunan 
ile rücü' edemez. Nitekim kariben izâh olunur. 


Kefil, bedel-i sulh-ı mezkür yerine başka cins mal verse yine bedel-i sulh ile rücü' edebilir. 
Yoka o cins mal veya kıymetiyle rücü' edemez. Zira ber-vech-i meşrüh bedel-i sulh yeri- 
ne başka cins mal vermek kefil ile dâyin beyninde vâki' olan muâvazadır. Bu muâvazanın 
kâr ve zararı o muâvazayı meydana getirenlere mahsusdur. Şahs-ı sâlis bulunan dâyin bu 
muâvazadan ne müntefi'ne de mutazarrır olur. (yoksa mecmü'-ı deyn ile rücü' edemez.| 
Zira deynin bir mikdarı üzerine sulh olmak bakisinden ibrâ ve iskâtı mutazammın oldu- 
gundan, kefil o bâkiye malik olamaz. (Dürr-i muhtâr) Halbuki kefilin hakk-ı rücü'u asil zim- 
metindeki alacağına malik olmasiyle idi. Amma borcun bir miktarı üzerine sulh olmayıp 
belki cins-i âhar üzerine sulh olsa -borç yüz mecidiye iken on beş altın üzerine sulh ol- 
mak gibi- yine mecmü'-ı deyn ile rücü' eder ki bu mes'ele dahi bu maddenin fıkra-i ülâ 
ve sâniyesinde dahil ve fıkarât-ı mezküreden bu mes'ele müstefâd olur. 


Kezâ kefil bi'l-emir, bâki-i deyn kendisine hibe edilmek üzre bir miktarı üzerine dâyin ile 
sulh olduğunda, yine mecmü'u deyn ile rücü' eder. Nitekim 667. madde şerhinde beyân 
olunur. 


(MeselâJ bir şahıs, medyünun emriyle (meskükât-ı halisaya kefil olup dal mekfülün-bihi 
meskükât-ı halisa ile te'diye eylese, meskükât-ı halisa ile rücü' edeceği gibi (mağşuş akçe 
ile te'diye etse, asilden meskükât-ı hâlisa alır.) yoksa meskükât-ı mağşuşa değil. 


(Ve bi'l-aks| bir şahıs, medyünun emriyle (mağşuş sikkeye kefil olup da) mekfülün-bi- 
hi mağşuş sikke ile te'diye etse, asilden mağşuş sikke alacağı gibi (meskükât-ı hâlisa ile 
te'diye eylese, asilden mağşuşe sikke alır.| Yoksa müeddâ olan meskükât-ı hâlisa değil. 


Şu iki misâl, bu maddenin fıkra-i ülâsının misâlleridir. 


(Kezalik|, bir şahıs medyünun emriyle (şu kadar kuruşa kefil olup da sulhan| mekilât 
ve mevzünât gibi misliyyâtdan ve yahut hayvan, akar ve metâ' gibi kıyemiyyâtdan (bâzı 
eşya|-yı ma'lâme Ji'tâsiyle tediye eylese, asilden kefil olduğu mikdar akçeyi alır.| Yoksa 
müeddâ olan eşya bedeli değil. Zira bu takdirde sulh, mübâdele olduğu ve bu mübâdele- 
den hasıl olan kâr veya zarar mübâdeleyi icrâ eden kefil ile medyüna ait bulunduğu cihet- 
le, bu mübâdele ile kefil, asil zimmetindeki deyne malik olarak küll-i deyn ile rücü' eder. 


Bu misâl şu maddenin fıkra-i ülâsının ayrıca misâli olduğu gibi şerhan “ve borcun bir mik- 
darı üzerine sulh olmayıp ......İlâ âhirihi” diye ilave edilen fıkraya dahi misâl olur. 


(Amma| bir şahıs medyünun emriyle (bin kuruşa kefil olup da, sulhan beş yüz kuruş ile 
te'diye eylese, asilden beş yüz kuruş alır.| Yoksa tekmil bin kuruş alamaz. 


Şu misal “amma borcun bir miktarı ....İlâ âhirihi” fıkrasının misâlidir. 
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1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneden bin kuruş taleb ve diğer bir şahıs meblağ-ı mezkü- 
re bi'l-emir kefâlet ederek meblağ-ı mezkürü te'diye etdikden sonra, dâyin ile medyün 
“medyünda dâyinin asla alacağı olmadığına” tesâduk etseler o kimse, kefilden aldığı pa- 
rayı o kimesneye redd ve o kimesne dahi meblağ-ı mezkürü kefile iâde eyler. (Hindiyye fi'- 


bâbi5s-sâni fi'l-fasliT-rabi') 


2. Mes'ele: Bir kimse, müşteri zimmetindeki semen-i mebi'a müşteri-i merkümun emriyle 
kefil olmakla, semen-i mezkürü hasbe'l-kefâle bâyi'a te'diye ve müşteri mebi'ı kabz etdik- 
den sonra, kefil gâib iken müşteri yedinden bi'l-istihkâk zabt olunduğunda nazar olunur: 
Kefil, semen-i mezkür ile müşteriye rücü' etmiş ise, müşteri dahi bâyi'a rücü' eder. Henüz 
rücü etmemiş ise, kefil hazır oluncaya kadar müşteri bâyi'a rücü edemez. Kefil hazır ol- 
duğunda, kefil-i merküm muhayyerdir: Verdiğini dilerse bâyi'den, dilerse müşteriden alır. 
Müşteriden alır ise o da bâyi'a rücü' eder. Amma bâyi'den alır ise bâyi' müşteriye rücü' 
edemez. Zira bâyiin müşteriden bir alacağı kalmadı. Birinden tazmini ihtiyar ettikden 
sonra da artık diğerine tazmin ettiremez. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni fi'Lfasli'r-râbi') 


3. Mes'ele: Bir kimse, müşteri zimmetindeki semen-i mebi'a müşterinin emriyle kefil ol- 
makla, hasbe'l-kefâle semen-i mezkürü bâyi'a te'diye ettikden sonra mebi', kable'l-kabz 
bâyi yedinde telef olduğunda, müşteri semen-i mezkür ile bâyi'a rücü' eder; kefil, müş- 
teriye gerek rücü etmiş olsun ve gerek olmasın. 


Amma mebi' kable'l-kabz yed-i bâyi'de telef olmayıp belki müşteri mebi'de ayb-ı kadim 
bulmakla, bi-kazâ veya bi-gayri kazâ, yahut hıyâr-ı ru'yet veya hıyâr-ı şart ile redd eylese 
müşteri semen ile bâyi'a rücü' eder.” 


4. Mes'ele: Kefil bi'l-emr edâ-yı deyn ettikden sonra asile rücü' edecek olduğunda, asil, 
deyn-i mezkür rüşvet, veya kumar, veya lâşe, veya hür olan ben-i âdem parası idi. Binâe- 
naleyh kefâlet bâtıldır diye, tâlib gâib iken kefilden iddiâ ve ikâme-i beyyine edecek olsa 
kabül olunmaz. Mekfülün-bihin kefile te'diyesiyle asile emrolunur. Mekfülün-leh hazır 
olduğunda, mekfülün-bih rüşvet veya emsali yâni deyn-i gayr-i sahih olduğunu ikrâr 
ederse, hem asil hem de kefil beri olur. (Hindiyye fi'l-babis-sâlis mine'-kefâle) 


5. Mes'ele: 719. maddede beyân olunduğu üzre mekfülün-anhın kefile rehin vermesi câiz- 
dir. Rehn-i mezkür kefil yedinde telef olduğunda, kefilin mekfülün-anha rücü' edeceği 
malı -o mal eğer kâfi ise- kefil istifa etmiş sayılır. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'L-kefâlet) 


6. Mes'ele: Bir kimse rehinli bir deyne, medyünun emriyle kefil olarak te'diye ettikden 
sonra rehn-i mezkür dâyin yedinde telef olmakla deyn sâkıt olsa, kefil asile rücü' ve o dahi 
verdiğini dâyinden istirdâd eyler. 
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Nitekim bir kimse, müşterinin emriyle semen-i mebi'a kefil olarak onu bâyi a te'diye et- 
tikden sonra, mebi' kable'l-kabz bâyi' yedinde telef olmakla semen sâkıt olduğunda, kefil, 
müşteriye rücü ve o da kefile verdiği semenle bâyi'a mürâca'at eyler. (Hindiyye fi mesâile şet- 


tâ mine'-kefâle) 


7. Mes'ele: Bir kimsenin diğer kimesneye olan borcuna biri kefil olduktan sonra dâyin, 
deyn-i mezküre mukâbil, evvelen asil veya kefilin birisinden ve ba'dehü diğerinden dahi 
rehin alsa da bu ikinci rehin mürtehin yedinde telef olsa, kıymeti deyne vefâ ettiği süret- 
de, nısf-ı deyn sâkıt olur. (Hindiyye fi-mahalli'T-mezbur) 


658. MADDE 


(Akd-i mu'âvaza| -bey'-i sahih, bey'-i fasid, icâre, kısmet gibi uküd- (zımnında bir kimse 
birini aldatmış olsa, zararına zâmin olur.| 


İstisna: Fakat akd-i muâvazadan şüf'a müstesnadır. Diğer bir ta'birle şüf'ada tağrir mü- 
cib-i zamân değildir. Çünkü müşteri meşfü'u şefi'a teslime mecbur bulunmuş ve şefi 
onu cebren ahzeylemiş olduğundan, müşteri tarafından şefi aldatılmış olmaz. Meselâ bir 
kimse bi'ş-şüf'a bir arsayı müşteriden ba'de'l-ahz anda bina inşa ettikden sonra, bir şahıs 
tarafından mezkür arsa bi'l-istihkâk zabt edilse, o kimse binanın kıymetini müşteriden 
alamaz. (Ebussüd fiş-şuf'a) 


Bey'den misâl: (Meselâ bir kimse| diğer kimesneden, bu kimesnenin mülkü zannıyla, 
yâni müstahıkkın mülkü olduğunu bilmeyerek (bir arsa iştirâ edip de üzerine bina ya- 
pıldıktan sonra| mezkür arsaya bir (müstahıkk çıkıp da) ba'de'-isbât ve'l-hüküm ve'l-hilf 
Izabtolunsa, müşteri, bâyi'| -o kimesne- (den) velev ki bâyi' vasıyyü'l-yetim olsun farsa- 
nın kıymetini) yâni bâyi'a verdiği semeni Jaldıkdan başkaj| binayı bâyi'a teslim ederek 
mezkür (binanın hin-i teslimindeki| mebniyyen (kıymetini dahi alır.| (Tenkih fi'-istihkâk) 
Bayi' vasıyyü'l-yetim ise, binanın kıymeti yetimin malından lâzım gelir. 


Bu misâlde iki şeyle rücü' beyân olunuyor: 


Birincisi: Kıymeti ile rücü'; bundan maksad, şerhan izah olunduğu üzre, bedel-i mebi'dir. 
Yâni müşterinin bâyi ine vermiş olduğu semendir. Bu hakk-ı rücü'un sebebi şudur: Akd-i 
mutlak 336. madde mücebince mebi'in ayıbdan selâmetini icâb etmekle mebi' en büyük 
ayıb olan istahkâk ile zabt olunca müşteri bedel-i mebi'i ber-vech-i mezkür bâyi'a tazmin 
ettirir. (Redd-i muhtâr fil-murâbaha ve't-tevliye) 


İkincisi: Binanın hin-i teslimindeki kıymetiyle rücü; bunu ber-vech-i âti izah edeceğiz: 


Mecelle'nin şu misâlinden metnen ve şerhan müstenbit olan ve buna müteferri' bulunan 
bâzı ahkâm: 
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Hükmr-i evvel: Mecelle'deki “hin-i teslimindeki kıymetini” ibâresinden münfehim olacağı 
üzre kıymet-i binanın bâyi'den alınması için mezkür binanın bâyi'a kâimen teslim edilme- 
si lâzımdır. Bu vechile mezkür bina, müşteri tarafından bâyi a teslim olunduğunda bâyi' 
onu bi'l-hedm enkazını kendi için alır. Hatta bina bâyi'a teslim olunmaz ise, müşteri bâ- 
yi'den onun kıymetini taleb edemez. (Redd-i muhtâr fi'1-murâbaha ve't-tevliye) 


Meselâ müşteri, arsa-i müşterâda bina yaptıkdan sonra birisi arsayı bil-istihkâk zabt etse 
de henüz mezkür bina bâyi'a teslim olunmadan muhterık olsa, müşteri bâyi'den o bina- 
nın kıymetini alamaz. 


Nitekim, bâyi kaybolup, müşteri binanın kal'ına icbâr olunduğunda o da kal' ile arsayı 
müstahıkka redde mecbur olsa, sonra bâyi' geldiğinde müşteri bâyi'a binanın kıymetiyle 
değil; yalnız semen-i mebi' ile mürâca'at eder. 


Kezâ, müşteri binanın hedmine ber-vech-i muharrer mecbur olup, bâzısını hedm ettiği 
halde, bâzısı kâim iken bâyi' hazır olduğunda kâim olan kısmını bâyi'a teslim ile, yalnız o 
kısmın kâimen kıymetini bâyi'den alır. Bâyi' dahi o kısım binayı bi'l-hedm enkazını ken- 
disi için alır. 


Fakat, müşteri dilerse binasını hedm ederek enkazını alır. Bu halde o binanın kıymetiyle 
bâyi'a mürâca'at edemez. (Vâkıât) 


Bundan anlaşılır ki binanın bâyi'a iâdesiyle, onun kıymetinin dahi müşteri canibinden 
alınmak kâ'idesi müşterinin nef ve fâidesi için vaz olunmuşdur. Bundan bâyi'in istifâ- 
desi yoktur. Binâenaleyh, müşteri binanın iâdesine razı olmaz ise, bâyi her halde binayı 
alacağım diyemez. 


Bu takdirde bâyi' gâib olmakla müşteri “Gâib olan bâyi' gelinceye kadar bina hedm edil- 
mesin. Hatta binayı, geldiğinde bâyi'a teslim ile kâimen kıymetini alayım.” dese, ınde'l- 
İmâm-i'I- A'zam, müşterinin bu sözüne iltifât olunmaz. (Vâkı4d 


Bu izâhât İmam-ı A'zam ve Ebü Yusuf rahımehümallahü Te'âlâ'ya göredir. İmam Muham- 
met rahımehüllahü Te'âlâ'ya göre bâyi' gâib olunca hâkim, emini vasıtasiyle binanın kâi- 
men kıymetini takdir ettirdikden sonra müşteriye “Hedm ederek enkazını bi'l-muhafaza 
bâyi' geldiğinde, enkazını ona teslim eder ve kâijmen kıymetini alırsın.” der. Bu süretde 
müşteri binayı bi'l-hedm ve'I-muhafaza enkazını teslim eylese, mebniyyen kıymetini bâ- 
yi'ine tazammun ettirir, amma enkazını teslim edemez ise müşteri, bâyi'a zarar ile rücü' 
edemez. (Vâkı4t)* 
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Hulâsa; müşteri arsada bina inşa veya ağaç gars ettikden sonra arsa bi'l-istihkâk zabt 
olunduğunda bâyi'a hakk-ı mürâca'atı olan zarar, ancak o bina, veya garsın nakz edilerek, 
bâyi'ine taslimi mümkün olan şeyin kıymetinden ibârettir. Bu sürette kireç ve çamurun 
ve hafr ettiği kuyunun ve temizlediği lağımın mesârifiyle rücü' edemez. (Dürr-i muhtâr ve 
Redd-i muhtâr fill-istihkâk) 


Hükmr-i sâni: Misâlde “üzerine binâ yaptıkdan sonra” deniliyor. Binadan maksüd, müşteri 
kendi malından yaptığı binâdır. Bu sürette o arsa üzerine, derünunda mevcud enkazıyla 
binâ yapsa, binânın kıymetiyle bâyi'ine rücü' edemeyeceği gibi, o enkaz ile yaparken me- 
selâ dülgerlere verdiği yevmiye ve nafaka ile dahi rücü' eyleyemez. (Redd-i muhtâr fi'-istihkâk) 


Hükmi sâlis: Şerhan işâret olunduğu vechile “müstahıkk çıkıp da zabt olunsa” ibâre- 
sinden maksad, yalnız arsaya müstahıkk çıkıp da binâya müstahıkk çıkmasa demektir. 
Amma binâya dahi müstahıkk zuhur ederek, mezkür binâyı dahi zabt eylese, müşteri 
binânın kıymetiyle bâyi'ine rücü edemez.“ 


Hükm-i râbi": Kezâlik şerhan zikrolunduğu vechile, binânın kıymetinden maksüd meb- 
niyyen kıymettir; yoksa maklü'an kıymet değildir. 


Hükmr-i hâmis: Mecelle'de misâlin binâdan getirilmesi eşcârdan ihtirâz için değildir. Eş- 
cârda dahi hüküm ber-vech-i meşrühdur. 


Meselâ müşteri, iştirâ ettiği arsada ağaçlar dikerek nâbit oldukdan sonra, arsaya bir müs- 
tahıkk zuhur ve zabt etse, müşteri ağaçları kâjmen bâyi'a bi't-teslim, kezâ kâimen kıy- 
metlerini alır. Fakat bâyi' gâib olmakla ağaçların kâimen teslimi gayr-i mümkün ve müş- 
teri dahi müstahıkkın icbâriyle kal' ve hedme mecbur olsa, bâyia yalnız semen-i mebi' 
ile mürâca'at eder; eşcârın kâimen kıymetleriyle değil. Eşcârın kal'ı arza muzır olunca 
müstahık muhayyerdir: Dilerse eşcârı bi'l-kal' noksan-ı arzı dahi tazammun ettirir. Ve 
ister ise eşcârın maklü'an kıymetlerini verip temellük eder. Bu takdirde noksan arzı ta- 
leb edemez”. 


Bâyi' hazır olduğunda, müşteri ona yalnız semen-i mebi' ile rücü' eder. Eşcârın kıymeti 
veya zâmin olduğu noksan-ı arzla rücü edemez. (Vâkı4t) 


Hükmr-i sâdis: Mecelle'de “arsa zabt edilse” denilmesinden müstefâd olur ki, bir kimse 
meselâ bir değirmen satın alıp, bir müddet isti'mal ve intifâ' ettikden sonra bir müsta- 


44 Meselâ müstahıkk, arsa kendisinin olduğu gibi binâyı dahi kendisinin emriyle ve kendisinin parasıyla müşteriye 


yaptırdığını iddia ve isbât ederek, hem arsayı hem de binâyı zabt etse, müşteri yalnız semen-i mebi' ile bâyi'ine rücü' 
eder; binânın kıymetiyle değil. 
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hıkk çıksa da değirmeni zapdetse, mütahıkk ol vechile ancak değirmenini alabilir; yoksa 
bir müddet değirmenden intifâ etmekle galleyi alamaz.* 


Hükm-i sâbi': Mecelle misâlinde mezkür olduğu üzre, müşteri bâyi'a ber-vech-i meşrüh 
rücü' edebilir. Amma mezbur bâyi', kendi bâyi'ine rücü' edebilir mi? İmâm-ı A'zam ra- 
himehüllahü Teâlâ'ya göre, bâyi' kendi bâyi'ine yalnız arsanın semeniyle rücü' edebilir. 
Yoksa binânın kıymetiyle rücü' edemez. Amma İmameyn rahimehümallahü Teâlâ'ya 
göre, hem arsanın semeni ve hem de binânın kıymeti ile rücü' edebilir. (Redd-i muhtâr fi- 


mâ zükira ânifen) 


Hükm-i sâmin: Mecelle'de “hin-i teslimindeki kıymet” deniliyor. Bu sürette, müşteri 
mezkür binâyı bi'l-inşa bir müddet sakin olmakla, bâzı cihâtı münhedim olarak kıymeti- 
ne noksan gelse, bâyi' yevm-i teslimindeki kıymeti verir; yoksa hin-i binâsındaki kıymeti 
değil. Bilakis binânın hin-i binâsındaki kıymeti az iken muahharan tezâyüd eylese, yine 
yevm-i teslimdeki kıymeti lâzım gelir. (Redd-i muhtâr fil-mahalli'-mezkür) 


Hükm-i tâsi': Bâyi', “Bu arsayı binâsiyle satmış idim; binâenaleyh binânın kıymetiyle ay- 
rıca hakk-ı rücü'un yoktur ve müşteri, ben binâ ettim; binâenaleyh binânın kıymetiyle 
dahi hakk-ı rücü'um vardır.” diye ihtilaf ettiklerinde söz bâyi'indir. Zira bâyi' hakk-ı rü- 
cü'u münkirdir. (Redd-i muhtâr)” 


Bey'den ikinci misâl: (Kezâlik bir kimse ehl-i süka, “İşbu sağir oğluma mal satınız; ona 
ticâret için izin verdim.” dese ve ba'dehü ol çocuk başkasının) çocuğu (olduğu meyda- 
na çıksa, ehİ-i sük ol çocuğa satmış olduğu malın akçesini ol kimseden mutâlebe eder.| 
Zira, evvelce vâki' olan izin, hin-i akd-i bey'de dahi mevcud olur. (5. ve 10. maddelere bak.) 


Bu ikinci misâlden anlaşılıyor ki, bu babdaki zamânda iki şart vardır: Birisi gârr -aldatan 
adam- ın sağir çocuğu nefsine bi'l-izâfe “oğluma” demesi ve diğeri dahi onunla mübaya'a 
etmeleriyle ehl-i süka emreylemesidir. (Redd-i muhtâr fi1kmurâbaha) 


İcâreden birinci misâl; bir kimse kendi mülkü olmak üzre hayvanını âhar kimesneye icâr 
edip de mezkür hayvan müste'cir yedinde telef oldukdan sonra bir müstahıkk çıkıp, kıy- 
metini gâsıbü'l-gâsıb menzilinde olduğundan dolayı müste'cirden aldıkda, müste'cir dahi 
bedel-i zamân ile o kimseye rücü' eder. (Hamevi fi'-kefâle ve'1-havâle). 
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İcâreden ikinci misâl; bir kimse şu duvarda bir kapı açmak üzre, diğer bir kimesneyi 
bi'l-isticâr orada kapı açtıkdan sonra mezkür duvar gayrin olduğu zâhir olsa, o kimesne 
918. madde vechile mezkür duvarı zâmin olur. O dahi bedel-i zamân ile o kimseye rücü' 
eder. 


İcâreden üçüncü misâl; değirmenci, berâ-yı tahn kendisine buğday getiren kimesneye, 
buğdayı kovaya koy demesiyle o kimesne dahi koysa ve kova delik olduğunu değirmenci 
bildiği halde, o kimesneyi haberdar etmediği cihetle buğdayı suya dökülse, değirmenci 
buğdayın mislini zâmin olur. 


Amma hibe ve sadaka gibi akd-i teberru' zımnında bir kimse birini aldatmış olsa, zararı- 
na zâmin olmaz. Zira akd-i teberru'da vasf-ı selâmet müstahak olamaz. (Ebussuud fi'-hibe) 
Nitekim ber-vech-i âti izah olunur. 


Misalden istinbât olunan ahkâm, bâlâda izah olundu. Şimdi dahi nefs-i maddeden istin- 
bât olunan ahkâmı izah edelim. 


Bu maddeden müstenbit hüküm: 


Bu maddede akd-i muâvaza denilmiş ve mukâbili akd-i teberru' bulunmuşdur. Akd-i te- 
berru' iki kısımdır: 


Kısm-ı evvel: Nef'i kâbıza ait olan akid teberru'dur. Hibe, sadaka, âriyet gibi. Bu kısım 
akd-i teberru' zımnında bir kimse birini aldatmış olsa, zararına zâmin olmaz. Zira, akd-i 
teberru'da vasf-ı selâmet müstahak olamaz. (Ebussuud fi'-hibe) Meselâ mevhübün-leh, mâl-ı 
mevhübu kabzettikden sonra yedinde telef olup, ba'dehü bir mütahıkk çıkarak mevhü- 
bun-lehe tazmin ettirse, mevhübun-leh vâhibe rücü' edemez. (Hidâye ve Kenz fi'l-hibe) Me- 
ger ki, vâhib mevhubun selametini mevhubün-lehe zâmin olsun. Nitekim 861. madde 
şerhinde izah olunur. 


Kezâlik, bir kimse, malını diğer kimesneye bi'l-iâre, o kimesne yedinde telef oldukdan 
sonra, bir şahıs tarafından o mal bi'l-istihkâk zabt olunarak o kimesneye tazmin ettirilse, 
o kimesne zâmin olduğu şey ile o kimseye rücü' edemez. (Eşbâh fi'l-kefâle ve'l-havâle) * Kısm-ı 
sâni: Nef'i dâfi'a âid olan akid teberru'dur. Vedi'a ve mâl-ı mudârabe ve mâl-ı şirket gibi. 
Bu kısım akd-i teberru' zımnında bir kimse birini aldatmış olsa, yine zararına zâmin olur. 
Şu halde akd-i muâvaza tâbiri buna nazaran ihtirâzi değildir. Meselâ bir kimse, kendi mül- 
kü olmak üzre, bir malı diğer kimesneye bi-idâ', mezkür vedi'a o kimesne yedinde helâk 
oldukdan sonra bi'l-istihkâk zabt olunduğunda, vedi' gâsıbü'l-gâsıb menzilinde olmakla, 
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müstahık vedi'anın bedelini müstevdi'a tazmin ettirse, müstevdi' -vedi- dahi zâmin ol- 
duğu şeyle müdia rücü' eder.” 


Kısmetten misâl; kısmette tağririn mücib-i rücü' olduğunu Redd-i muhtâr, Kitâb-ı Kıs- 
met'de zikreylemişdir. Meselâ Mecelle'nin 1128. maddesinde zikrolunduğu üzre, müte- 
addid konaklar, dükkânlar ve çiftlikler muhtelifü'l-cins olmakla, bunlarda kısmet-i kazâ 
câri olamayıp kısmet-i mezküre rızâ olacağından, müşterek iki arsadan biri müteşârik- 
lerden Zeyd'e ve diğeri öbür hissedâr Amr'a i'tâ ve bi'r-rızâ taksim eyleyerek, Zeyd ken- 
di hissesinde binâ yaptıkdan sonra, o arsa bi'l-istihkâk zabt olunduğunda, Zeyd, binânın 
nısfını, müşâriki olan Amr'a teslim ile nısf-ı mezkürün vakt-i teslimdeki mebniyyen kıy- 
metini Amr'a tazmin ettirir. 


Amma bir arsa, bir konak, bir dükkân ve bir çiftlik gibi müttehıdü'l-cins olup da 1133. 
madde hükmünce anda kısmet-i kazâ câri olunca bu kısmetde tağrir, mücib-i zamân de- 
gildir. Meselâ Zeyd ile Amr arasında bir kıt'a arsa müşterek olup da, ba'de't-taksim, Zeyd 
kendisine isâbet eden kısım üzerine kendi için binâ yaptıkdan sonra bir müstahıkk çıkıp 
da alsa, Zeyd o binânın nısfını Amr'a teslim ederek zararını tazmin ettiremez. (Redd-i muh- 


târ fil-kısmet ve Nükül-i Behce kubeyle5s-selem) 
Fark şudur ki evvelki kısmette cebr câiz olmaz. Amma ikincisinde câizdir. 


Garrın, yâni aldananın, sıfat-ı selâmeti zâmin olması mücib-i rücü'dur. Meselâ bir kim- 
se diğer kimesneye “Filan yoldan git, tarik emindir. Mahüf olup da malın alınırsa zâmi- 
nim.” demekle, o kimesne mezkür yoldan azimetle malı alınsa, o kimesne zâmin olur. 
(82. maddeye bak.) Bu vechile zamân-ı gurürda mekfülün-anhın ma'lum olması şart değildir. 


Amma gârr sıfat-ı selâmeti zâmin olmaz ise mücib-i rücü' değildir. Meselâ “Filan yoldan 
git, tarik emindir.” dese ve “Malın alınır ise ben zâminim.” cümlesini ilave etmese de o ki- 
mesne mezkür yoldan giderek malı alınsa, o kimseye zamân lâzım gelmez. Hatta o kimse 
kendisine zamân lâzımdır zu mıyla zâmin olmuş ise verdiğini istirdâd eder. (Dürr-i muhtâr 
ve Redd-i muhtâr fil-kefâlet) 


ZE 
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BÂB-I SAÂLİS 


Kefâletden berâet hakkında olup üç faslı hâvidir. 

Bu bâbdaki mesâil-i mühimmenin hulâsaları ber-vech-i âti derc olunur. 
Hulâsa-i Bâb-i Sâlis 

Kefâletden berâet 


1- Mekfülün-bih asil veya kefil tarafından mekfülün-lehe teslim 
olunduğunda, 


2- Mekfülün-leh kefili ibrâ veya kefilde hakkı olmadığını ikrâr etse, kefil 
kefâletten beri olur. Fakat kefilin berâetinden asilin berâeti lâzım gelmez.! 
Asilin berâetinden kefilin berâeti lâzım gelir.? Çünkü, asıl sâkıt olursa Fer' 
de sâkıt olur. 


3- Kefâlet bi'n-nefsden berâet, evvelen;mekfülün-lehin kefili ibrâsiyle ha- 
sıl olur. 


Sâniyen; mekfülün-bihin tâlibe teslimi ile hasıl olur. Mekân-ı teslim, 
mu'ayyen ise mu'ayyen olan yerdir; değil ise muhasama mümkün olan 
yerdir. 


Sâlisen; mekfülün-bih veya kefilin vefâtiyle hasıl olur. Mekfülün-lehin 
vefâtı kefâleti ibtâl eylemez. Ve vereseden veya vasilerden yalnız birine 
teslim, diğerin hakk-ı mutâlebesini iskât eylemez. 


4- Kefâlet bi'l-mâldan berâet: 


Evvelen: Dâyinin vefâtı üzerine medyünun munhasıran ona vâris 
olmasiyle hâsıl olur. 


I Müstesnâ: 1- Kefil deyni te'diye ile berâet eylese asil beri olur. 


Müstesnâ: 2- Kefil mekfülün-lehi birine havâle ile berâet eylese asil beri olur. 
2 Müstesna: Asil, deyni olmadığına yemin etse kefil mutâleb olur. 
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Sâniyen: Dâyinin vefâtı üzerine kefilin munhasıran ona vâris olmasiyle âsıl olur. 
Sâlisen: Kefilin mekfülün-lehi ihâle* etmesi ve mekfülün-leh ile muhâlün-aleyhin 
işbu ihâleyi kabül eylemesiyle hâsıl olur. 

Râbian: Semen-i mebi'a kefil olup da mebi'in fesh veya bi'l-istihkâk zabt veya 
hıyâr-ı ayb ile redd olunması üzerine kefil, kefâlet-i mâliyeden beri olur. Çünkü 
akd-i vâki'in semeni mülzim olmadığı anlaşıldı. 

Hâmisen: Müddet-i mu'ayyene zarfında ki, akd-i icârenin bedelini tekeffül eden 
kimse, müddet-i mezkürenin hitâmında kefâletden halâs olur. 


© FASL-I EVVEL 


(Bazı zavâbit-1ı umumiyye beyânındadır.| 


Bu fasılda kefâlet bi'l-mâl ve kefâlet bi'n-nefs gibi her nev'- kefâletde câri olan berâeden 
bahs ve âti'z-zikr fasıllarda birer nev'- kefâletlerden berâet beyân olunuyor. Binâenaleyh, 
bu faslın ünvânında “zavâbıt-1ı umumiyye” denilmişdir. 


659. MADDE 


(Mekfülün-bih| ister nefis, ister mal, ister teslim olsun (gerek asil ve gerek kefil) ve ge- 
rek kefilü'l-kefil (tarafından mekfülün-lehe teslim ve 1fâ olunduğunda)| asil, (kefil) ve 
kefilü'l-kefil (kefâletden beri olur.) (Tenvir ve Dürr-i muhtâr) Çünkü hakk-ı vâhidin iki kişiden 
ayrı ayrı istifâ olunamayacağı 1651. maddede mezkürdür. 


Bu madde pek mücmel ve mefhümunun anlaşılması bâzı tafsilâta muhtac olmakla, 


AALA 


ber-vech-i âti izâhına mübaderet olunur: 


Mekfülün-bih nefis, mal, teslim olmak cihetiyle üç kısım olduğu gibi, mekfülün-bihin 
asil veya kefil tarafından ifâ ve teslimi hasebiyle dahi iki kısım hâsıl ve yekdiğere darbiyle 
bu maddeden altı hüküm zâhir olur. 


Hükmr-i evvel: Nefis olan mekfülün-bih, asil tarafından mekfülün-lehe teslim olundu- 
gunda, yâni asil kendi nefsini mekfülün-lehe kendisi teslim ettiğinde kefil, kefâlet-i nef- 
siyyeden beri olur; eğer hin-i teslimde nefsini kefilden dolayı, veya bi-hükmi'l-kefâle ve 
kefil bi'n-nefis müteaddid olduğu halde filanın kefâletinden dolayı teslim ettiğini beyân 


3  İhâle kaydı ihtirâzi değildir; çünkü: 
Evvelen; bir kimse mâl-ı mekfülün-bihi teberru'an kendi üzerine havâleten alsa, hem asil hem de kefil beri olur. 


Sâniyen; asil, mekfülün-lehi birinin üzerine havâle etse, hem asil hem de kefil beri olur. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


eder ise. Zira kefâlet bi'n-nefsden maksat ol vechile teslimden ibârettir. Teslim-i mezkür 
hâsıl olunca kefâlet dahi nihâyet bulur, ve illa beri olmaz. Nitekim 651. maddede “ya- 
hut mekfülün-bih cihet-i kefâletden dolayı nefsini teslim eyler ise” fıkrasının işâretiyle 
bu kaydın lüzumu istihrâc olunur. Hatta mekfülün-bih yalnızca mekfülün-lehe mülâki 
olarak mekfülün-leh mekfülün-bihle beraber akşama kadar dolaşsa, madem ki nefsini 
kefilden dolayı veya bi-hükmi'l-kefâle teslim ettiğini beyân etmedi, kefil kefâletden beri 
olmaz. 


Bu takdirde kefilin berâeti kefâlet-i nefsiyye mekfülün-bihin emriyle vukü' bulduğu sü- 
rettedir. Amma kefâlet-i nefsiyye mekfülün-bihin emri vâki' olmaksızın vâki' olmuş ise 
mekfülün-bih, nefsini mekfülün-lehe teslim eylemesiyle kefil kefâletden beri olmaz. Zira 
kefâlet onun emriyle olmadığı takdirde kefile -kendisini mekfülün-lehe teslim etmek 
gayr-i lâzım ve teslim ile gayr-i mutâleb olduğundan nefsini teslim ile kefil beri olmaz. (Ne- 
hir ve Redd-i muhtâr) 


Böyle bilâ-emir olan kefâlet-i nefsiyyede kefil, nefs-i mekfülün-bihi mekfülün-lehe tesli- 
me icbâr edemez. Nitekim 642. madde şerhinde işâret olunmuştur. Belki teslimi mücâz 
olan yerde rast getirip teslim eylemesi lâzım gelir.* 


Hükm-i sâni: Nefis olan mekfülün-bih kefil tarafından mekfülün-lehe teslim olunduğun- 
da, kefil kefâlet-i nefsiyyeden beri olur. Burada mücmelen zikrolunan bu hüküm 663. ve 
665. maddeler ile tafsil ve izâh olunmakla tekrara hacet görülemedi. 


Hükm-i sâlis: Mal olan mekfülün-bih asil tarafından mekfülün-lehe ifâ olunduğunda, 
asil beri olduğu gibi kefil dahi kefâletden beri olur. Artık bir defa daha mâl-ı mekfü- 
lün-bih kefilden alınamaz. Nitekim 634. madde şerhinde beyân olundu. (Dürr-i muhtâr ve 
Redd-i muhtâr) 


İfâü'l-asil, deyni nakden vermek, borcu mukâbilinde mal satmak, mekfülün-leh tara- 
fından asil üzerine havâle-i mukayyede icrâ edilmekden ibâret bulunan üç süretle olur: 


Beya misâl; asil deyni mukâbilinde mekfülün-lehe bir mal bey' etse, asil beri olduğu gibi, 
kefil dahi kefâlet-i mâliyeden beri olur. Nitekim asil mekfülün-lehe meblağ-ı mu'ayyen 
mukâbilinde mal satıp da semen-i meb, deyn cinsinden olmakla, semen-i mezkür deyn 
ile takas vâki' olsa, asil beri olduğu gibi kefil dahi beri olur. (Ali Efendi) 


Fakat asil, deyni mukâbilinde mekfülün-lehe mal sattığı takdirde mezkür mal, mekfü- 
lün-leh yedinden bi'l-istihkâk zabt olunsa, yahut hıyâr-ı ayb ve hükmr-i hâkim ile asile 
redd edilse, kefilin kefâlet-i mâliyesi avdet eder; kefil yine mutâleb olur. Amma bey*, ikâ- 
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le veya hıyâr-ı ayb ile hüküm-i hâkimsiz reddedilse, kefilin kefâleti avdet etmez. (Ankaravi 
fifasli's-sâdis ve Hindiyye kubeyle1-babi's-sâlis ve Feyzıyye fimâ yaka'u bihi'l-berâet ve mâ lâ) (196. madde şer- 


hine bakınız.) 


Bey bi'l-vefâda dahi hüküm böyledir; tâbir-i diğerle bey' bi'l-vefâ feshedilse kefâlet avdet 
etmez. Nitekim Feyziyye'de “Zeyd'in Amr zimmetinde olan şu kadar akçe hakkına Bekir 
kefil oldukdan sonra, Amr mülk dükkânı meblağ-ı mezkür mukâbelesinde vefâen Zeyd'e 
ba'de'l-bey' ve't-teslim, Zeyd ve Amr fesh-i akd ederek dükkânı Amr zabteylese, Zeyd 
kefâlet-i merkümeye binâen Bekir'den hiçbir şey almağa kâdir olamaz.” diye mezkürdür. 


Havâleye misâl; 690. maddede beyân olunduğu üzre mekfülün-leh asil üzerine havâle-i 
mukayyede ile dâyinini havâle ettiğinde, artık mekfülün-lehin mutâlebesinden asil halas 
olduğu gibi kefil dahi bi'l-külliyye beri olur; muhâlün-leh kefili muâheze edemez. (Hindiy- 


ye fil-babi's-sâni mine'l-havâle) 


Lâkin âtil-beyân mes'elede asil beri olduğu halde, kefil beri olmaz: Bir kimse “Filan ki- 
mesnenin filan şahsa olan bin kuruş borcuna kefilim.” dediğinde o kimesne meblağ-ı 
mezkürü kable'l-kefâle edâ eylediğini ikâme-i beyyine ile isbât ettiğinde, asil beri olduğu 
halde kefil beri olmaz. Ba'de'l-kefâle ifâ ettiğini isbât ettiğinde ikisi de beri olur." 


Bu hükm-i sâlis vechile mal olan mekfülün-bih asil tarafından mekfülün-lehe edâ olun- 
duğunda, asil beri olduğu gibi kefil dahi beri olur. Lâkin bir deynin nısfına bir kefil, nısf-ı 
âharına diğer kefil bulunup da, asil nısfını te'diye ettiğinde, hangi kefildan dolayı te'diye 
ettiğini beyân eder ise yalnız ona mahsüb edebilir.9 Bir şey söylemez ise ikisine de mah- 
süb edebilir.” Kefâlet gerek ma'an, gerek müteferrikan olsun; ve deyn gerek sebeb-i vâ- 
hidden ve gerek esbâb-ı müteaddideden mütevellid bulunsun. 


Kezâ yalnız bir nısfına yalnız bir kefil bulunup da, asil, bir mikdarı te'diye ederek, kefilin 
kefâletinden dolayı te'diye ettiğini beyân eyler ise sözü kabül ve ona mahsüb edebilir. (Hin- 


diyye, fi'l-babi'r-râbi”” mineT-kefâle ve Ankaravi fi mesâile şettâ mine'l-kefâle.) 


Amma bir kimse,nısfı mu'accel ve nısf-ı diğeri mü'eccel olarak bin kuruşla medyün olup 
da, her bir nısfına müstakillen birer şahıs kefil oldukdan sonra asil, hâlen olan beş yüzü 
te'diye ettiği halde bir şey söylemese hâlen kefil olana mahsüb edebilir. Fakat asil mü'ec- 
celen medyün olan kefilden dolayı te'diye ettiğini söyler ise sözü kabül olunur. (Hindiyye 
fül-babi'r-râbi" mine'I-kefâle) 
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Hükm-i râbi': Mal olan mekfülün-bih kefil tarafından mekfülün-lehe nakden veya mal 
satmakla yahut havâle-i mukayyede ile ifâ olunduğunda kefil kefâletden beri olur. 


Hatta bir kimse diğer kimesneden “Zimmetinde şu kadar kuruş alacağım var.” diye dâvâ 
ettiğinde, o kimesne meblağ-ı mezküre “Filan şahıs kefil ve zâmin olmakla sen meblağ-ı 
mezkürü bi-hükmi'l-kefâle o şahısdan ahz etmişidin.” diye dâvâ ve müddeâsını isbât ey- 
lese, o kimseyi def etmiş olur. (Mecmua-i cedide) 


Mal satmakla ifâya misâl, mekfülün-leh alacağı mukâbilinde kefilden mal satın alsa sahih 
ve kefil kefâlet-i mâliyeden beri olur. (Redd-i muhtâr) 


Hükm-i hâmis: Teslimden ibâret bulunan mekfülün-bih, asil tarafından ifâ olunduğun- 
da kefil beri olur. Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin şahs-ı âhar yedindeki vedi'anın o 
kimesneye teslimine kefil oldukdan sonra, şahs-ı merküm mezkür vedf'ayı kendiliğinden 
o kimesneye teslim eylese o kimse beri olur. 


Hükm-i sâdis: Teslim olan mekfülün-bih kefil tarafından 1fâ olunduğunda kefil beri olur; 
asil beri olduğu gibi. (641. maddeye ve şerhine bakınız.) 


Nitekim tâlib, alacağını kefil veya mekfülün-anha hibe etmesi, yahut tâlib vefât edip, kefil 
veya mekfülün-anhden birinin ona hasran vâris olması, berâetde edâ-yı mal gibidir. Ni- 
tekim 667. madde ve şerhinde ve mâdde-i mezküre şerhindeki birinci mes'elede beyân 
olunur. (Bezzâziyye) 


660. MADDE 


(Mekfülün-leh kefili ibrâ ettim, veyahut kefil tarafında hakkım yoktur, dese| yalnız 
(kefil| kefâletden (beri olur|. Mekfülün-leh, artık ondan mutâlebe edemez. Mekfülün-le- 
hin bu ibrâdan nedâmeti faidesizdir; kefâlet, gerek nefsiyye, gerek mâliyye, gerek tesli- 
miyye olsun. (1561. maddeye bakınız.) (Hindiyye ve Ali Efendi) 


Bundaki ibrâdan maksüd, ibrâ-yı iskâtdır; ibrâ-yı istifâ değildir. Zira ibrâ-yı istifâ, kefilden 
mekfülün-bihi istifâ ettiğini beyândan ibâret ve bu ise 659. maddede dahildir. 


ss AÇA * 


bu vechile iki kısma münkasim olduğu 1535. maddede mezkürdür. 


Kefil, ibrâyı redd etse bile merdüd olmaz. (1568. maddeye bakınız.) Zira ibrâ, kefil hakkında 
iskât-ı mahzdır; temlik değildir. Çünkü, kefil zimmetinde sâbit olan yalnız mutâlebeden 
ibârettir. Bu vechile iskât-ı mahz olanın reddi mümkün olmaz. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'nin 1568. maddesi şerhinde izâh olunacağı üzre, ibrâ üç kısma münkasimdir: 
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Kısm-ı evvel: Kabüle tevakkuf etmediği gibi redd ile dahi merdüd olmaz; işte bu madde- 
deki ibrâ bu kabildendir. 


Kısme-ı sâni: Kabüle tevakkuf etmez; fakat redd ile merdüd olur. Deynden ibrâ gibi. Zira 
deyn, zeman-ı hâl ittibâriyle mal olmayıp vasf-ı şer'iden ibâret olduğu cihetle bu i'tibâr 
ile deynden ibrâ, müberrâ ve maskat ile tamam olacağından kabüle hacet yokdur. İşte, 
ibrânın kabüle tevakkuf etmemesi bundan ileri gelir. Deyn, akıbet-i kabz i tibâriyle mal 
ve bu itibârla deynin medyüna temlikini mutazammın olur. Bey' ve hibe gibi temlikât- 
da icâb redd olunduğu takdirde merdüd olduğu gibi, ibrâ dahi redd ile merdüd olur. İşte 
ibrânın reddiyle merdüd olması bundan neş'et ediyor. 


Kısmr-ı sâlis: Kabüle tevakkuf eder. Bu kısım dahi akdin infisâhını mücib olan ibrâdır. Be- 
del-i sırf ve re's-i mâl-ı selemden ibrâ gibi. Akd tarafeynin hakkıdır. Binâenaleyh yalnız bir 
tarafın feshi -ibrâsı- ile münfesih olmayacağı cihetle, bu kısım ibrâ kabüle tevakkuf eder. 
İmdi bu ibrâ icâb ve kabüle mevküf olmakla, mücerred icâb ile ibrâ vâki' olmayacağı gibi, 
ba'de'l-icâb diğer taraf icâbı redd etse yine merdüd olur. 


Kefil, bu vechile yâni ibrâ-yı iskât ile ibrâ olunduğunda, mekfülün-bih deyn olduğu tak- 
dirde asile rücü' edemez; velev ki kefâlet bi'l-emir olsun. Zira bu ibrâ ile asıl deynden beri 
ve müstefid olmaz. Nitekim madde-i âtiyede beyân olunuyor. (Redd-i muhtâr) Amma ibrâ-yı 
istifâ ile ibrâ olunduğunda kefâlet eğer bi'l-emir ise kefil asile rücü' eder. 


Lâkin mekfülün-leh, deyn olan mal-ı mekfülün-bihi kefile hibe veya tasadduk ettiğin- 
de kefilin kabülüne mütevakkıfdır. Kabül ettiği takdirde kefil yine beri olur; fakat kefâlet 
bi'l-emir ise, asile rücü' eder. İşte kefile hibe veya tasaddukun hükmü muhteliftir. Amma 
asili ibrâ ile asile hibe, veya tasaddukun hükmü muhtelif olmadığı 662. madde şerhinde 
beyân olunur. (Nüzhe ale'1-Eşbâh) 


Şu maddenin hükmünden iki mes'ele müstesnadır: 


Birinci mes'ele: Bir kimse, diğer kimesnenin nefsine kefil oldukdan sonra mekfülün-leh, 
“Mekfülün-bih tarafında hakkım yoktur.” dese, bununla kefil kefâlet-i nefsiyyeden beri ol- 
maz. Meğer ki mekfülün-leh “Mekfülün-bih tarafında ne doğrudan doğruya ve ne de velâ- 
yet, vekâlet ve vesayetden dolayı asla hakkım yokdur.” desin; o halde kefil beri olur. (Bez- 
zâziyye fi evveli'l-kefâle) 


İkinci mes'ele: Bir kimse nüküd-ı mevküfeye kefil oldukdan sonra mütevellisi kefili kefâ- 
letden ihrâc ettiğinde nazar olunur. Eğer mütevelli kendisi kefil almış ise, ibrâ ve ihrâcı 
tarafeyne göre sahih ve mütevelli mâl-ı vakfı zâmin olur. Amma başka mütevelli kefil al- 
mış olduğu halde, mütevelli-i merküm tevliyetden hurüc veya vefât ederek muahharan 
o kimse mütevelli olsa da ba'dehü kefil-i merkümu kefâletden ihrâc eylese ihrâcı sahih 
olmaz. (Ali Efendi kubeyle nev'in âhar fi'l-kefâleti'l-muvakkate) 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


Lâhıka, kefâletden berâetin şarta ta'likına dâirdir: 


Kefâlet bi'l-maldan berâetin, şarta ta likı sahih olup olmadığında ihtilaf olunmuştur. Bâzı 
fukahâ ale'l-ıtlak sıhhatine ve bazı fukahâ ale'l-itlak adem-i sıhhâtine, ve bâzı fukaha da 
şart-ı mülayime ta'likın sıhhâtine, ve şart-ı gayr-i mülayime talikın adem-i sıhhâtine kâil 
olmuşlardır. (82. madde şerhine bak.) 


Kavl-i sâlis-i mezküre göre, yarın olur ise, veya filan adam hânesine girer ise seni kefâ- 
letden ibrâ ettim diye vukü' bulan ta'lik bâtıldır. Amma bin kuruş deynden sekiz yüz ku- 
ruşunu ber-vech-i peşin verir, veya bin kuruş mü'eccel mekfülün-bihin sekiz yüz kuruşu 
ber-vech-i peşin te'diye eyler ise mütebâkisinden ibrâ ettim diye ta'lik sahih olur. (Dürr-i 


muhtâr ve Mültekâ ve şerhuhüma)* 


661. MADDE 


(Kefilin berâetinden)| yâni mekfülün-leh kefili gerek kefâletden ve gerek zimmet-i kefil- 
deki hakdan berâet-i ıskât ile ibrâ etmesinden fasilin berâeti lâzım gelmez.| Gerek min 
külli vech ve gerek min vech-i asil olsun. Belki yalnız kefil beri ve asil yine deynile mutâ- 
leb olur. Zira Fer'in sükütuyla asilin sükütu lâzım gelmez. Asıl far'a tabi” değildir. 668. 
maddenin fıkra-i sâniyesi bu maddenden teferru' eder. 


Min külli vech asile misâl: Bir kimsenin diğer kimesnedeki alacağına bir şahıs kefil olduk- 
dan sonra, o kimse meblağ-ı mezkürden o şahsı ibrâ eylese, yalnız şahs-ı merküm beri 
olur. O kimse meblağ-ı mezkürü o kimesneden istifâ eyler. (Behce ve Redd-i muhtâr) 


İstisna: Kefil, deyni te'diye veya mekfülün-lehi birinin üzerine havâle ile berâet eyleme- 
sinden asilin dahi berâeti lâzım geleceği 544. ve 659. maddeler şerhleriyle 669. madde- 
de beyân olunduğundan, kefilin bu iki vechile berâeti bu maddeden müstesnadır. (Redd-i 
muhtâr) Diğer bir ta'birle bu iki tarik ile kefilin berâetinden asilin berâeti lâzım gelir. 


Min vechin asile misâl: Bir deynin başka başka olarak kefil olmuş müteaddid kefilleri, 
yek-diğerin zimmetine dahi bade'l-kefâle, tâlib, bu kefillerden birisini ibrâ eylese, cemi'-ı 
deyn ile diğer kefile mürâca'at hakkı bâkidir; bu ibrâ ile diğer kefil beri olmaz. Zira ibrâ 
olunan kefil, ibrâ olunmayan asil hükmünde olmakla, bu maddenin hükmü bu mes'ele- 
de dahi câridir. (Redd-i muhtâr) 
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662. MADDE 


fAsilin) kefâlet bi'l-malda deyni te'diye veyahut tâlibin, deyn-i mekfülün-bihden kendisini 
ibrâ veyahut asil cihetinde aslâ hakkı olmadığını beyân veya deyn-i mekfülün-bihi ken- 
disine hibe ile, ve kefâlet bi'n-nefsde, şahs-ı mekfülün-bih -asil- kendi nefsini kefâletden 
dolayı tâlibe teslim ile |berâeti kefilin) ve kefilü'l-kefilin ve kezâlik müteaddid kefiller var 
ise gerek ma'an ve gerek ayrı ayrı kefil olmuş olsunlar, bunların cümlesinin dahi |berâe- 
tini mücib olur.| Zira aslın sükütu, Fer'in sükütunu istilzâm eder. (50. maddeye bak.) (Hidâye 
ve Fetâvâ-yı İbn-i Nüceym) 666. ve 667. maddeler ile 668. maddenin fıkra-i ülâsı bu madde- 
den teferru! eyler. 


Hatta bir kimse, diğer kimesnenin bir şahsa olan borcuna kefil olup da o kimesne şahs-ı 
mezbura “Filan kimse sana olan borcuma kefil oldu. Ondan almak üzre, beni ibrâ ederek 
aradan çıkar.” demesiyle o şahıs o kimesneyi ibrâ eylese, kefil dahi beri olur; zira asilin 
berâetinden kefilin berâeti lâzım gelir. İşte bu, bir hile olup, muhafaza-i hak için, bilin- 
mesi herkes üzerine lâzımdır. (Hindiyye fi mesâi-i şetta mine'l-kefâle) 


Fakat tâlibin asili deynden ibrâ veya deyni ona hibe etmesiyle kefilin dahi beri olması 
kefâlet-i mâliyededir; (Eşbah) yoksa kefâlet-i nefsiyyede değil. Zira, meselâ tâlib, mekfü- 
lün-bih tarafında hakkı olmadığını ikrâr ettikden sonra dahi hasbe'l-velâye bir hak taleb 
edebileceğinden, mekfülün-bihi ihzâra hakkı vardır; (Redd-i muhtâr ve mislihi fi'-Hindiyye fi'- 


babis-sâni fi'l-fasli's-sâlis mine'T-kefâle) 


Meğer ki mekfülün-leh “Asilde benim hiçbir hakkım olmadığı gibi müvekkilimin ve vasi- 
si olduğum yetimin ve mütevellisi olduğum vakfın dahi asilde hiçbir hakkı yoktur.” diye 
ibrâ etsin. Bu süretle olan ibrâ ile asil, kefâlet-i nefsiyyeden beri olduğu gibi kefil dahi 
beri olur. (660. madde şerhine bakınız.) 


Bu maddeyi iki misâl ile izâh edelim: 


Evwvelen: Bir kimsenin diğer kimesnedeki bin kuruş alacağına bir şahıs kefil oldukdan son- 
ra o kimesne meblağ-ı mezkürü o kimseye te'diye eylese, o kimesne deynden berâet ede- 
ceği gibi o şahıs dahi berâet eder. Nitekim 659. ve 663. maddelerde beyân olunmuştur. 


Sâniyen: O kimse mezkür alacağından o kimesneyi ibrâ ettiğinde, o kimesne berâet ede- 
ceği gibi, o şahıs dahi berâet eder. 


Bu madde hükmünden şu mesâil müstesnadır: 


1. Mesele: Asilin asla deyni olmadığına yemin etmesi yahut deyni var ise de kable'l-kefâle 
te'diye ettiğine ikâme-i beyyine eylemesi ile berâeti, kefilin berâetini mücib olmaz. (659. 
madde şerhine bakınız.) Meselâ bir kimse bilâ-emir “Filan kimesnenin filan şahsa olan bin 
kuruş borcuna kefilim.” dedikten sonra o şahıs, o kimesneden meblağ-ı mezkürü taleb 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


ve dâvâ ettiğinde, o kimse kendisinin o şahsa asla borcu olmadığını beyân edip de şahs-ı 
mezbur isbât edememekle, o kimesne yemin edince mezkür bin kuruştan o kimesne beri 
olur. Fakat o kimse ikrâr-ı sabıkı ise muâheze ve mutâlebe olunur. 


“Bilâ-emir” denildi. Zira o kimesne “Benim filan şahsa olan bin kuruş borcuma kefil ol.” 
diye o kimseye emir ettiğinde, borcu ikrâr etmiş olacağından, ondan sonra borcum yok- 
tur, veya kable'l-kefâle te'diye ettim, demesi mu'teber ve mesmü' değildir. (Redd-i muhtâr) 


2. Mes'ele: Misâl-i mezkürde o kimesne kendisinin o şahsa bin kuruş borcu var idi ise de 
ol kimse kefil olmazdan evvel te'diye eylediğini iddia ve isbât ettiğinde, o kimesne beri 
olur ise de o kimse beri olmaz." 


“Kable'l-kefâle” denildi. Zira o kimesne bade'l-kefâle te'diye ettiğine ikâme-i beyyine ey- 
lese, hem asil hem de kefil beri olurlar. (Redd-i muhtâr) (87. maddeye bak.) 


3. Mes'ele: Bu madde vechile asilin berâetinden kefilin berâeti lâzım gelmesi, kefil “bi- 
şart-ı berâeti'l-asil” kefil olmadığı takdirdedir. Amma mezkür şartla kefil olursa, asil beri 
olduğu halde kefil beri olmaz. Zira bu, havâledir. (648. maddeye bak.) (Redd-i muhtâr) 


Bu maddede tâlib, asili deynden ibrâ, veya deyni ona hibe ettiğinde asil gibi kefilin dahi 
beri olacağı beyân olunmuştur. 


Fakat bu hükm-i asil, tâlibin ibrâsını veya hibesini redd etmediği takdirdedir. Asilin; ibrâ 
veya hibeyi kable'r-redd vefâtı kabül hükmündedir. Amma asil hibeyi redd ettiğinde 1568. 
maddeye mebni hibe merdüd olarak asil deynden beri olmaz. 


Nitekim asil ibrâyı redd ettiğinde kezâlik 1568. maddeye mebni ibrâ merdüd olarak asil 
deynden beri olmaz. Fakat bu takdirde kefilin beri olup olmayacağında ihtalaf-ı fukahâ 
vâki' olmuştur. Bâzılar kefil beridir; asilin ibrâyı redd etmesinin kefil hakkında te'siri ol- 
madığına, yâni kefil berâet edeceğine kâil, ve bâzılar asil gibi kefilin dahi adem-i berâeti- 
ne zahib olmuşlardır. (Ankaravi fi'Lfasli's-sâdis ve Mecma'u'l-enhur ve Redd-i muhtâr) müctehid fi'l- 
mesâil bulunan fahru'l-milleti ve'd-din Kâdıhân bir mevzide yalnız kavl-i evveli zikr ile 
iktifâ eylemiştir. 

Mâlum olmalıdır ki asil vefât ettikden sonra, tâlib alacağından asili ibrâ veya alacağını 
ona hibe ettiğinde İmam-ı sâni “İmam Ebi Yusuf” ibrânın, veya hibenin, hakk-ı kabül ve 
reddi asilin veresesinde ait olduğuna ve İmam-ı sâlis “İmam Muhammed” dahi verese- 
nin hakk-ı redde malik olmadıklarından ibrâ veya hibenin nâfiz olduğuna zahib olmuş- 
lardır. (Redd-i muhtâr) 

—Ğ m 
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© FASLI SÂNİ 


(Kefâlet bi'n-nefsden berâet hakkındadır.| 

Bu faslın icmali: Kefâlet bi'n-nefsden berâet üç şeyin biriyle hâsıl olur. 
Birincisi: Mekfülün-lehin kefili ibrâ etmesi. (460. madde.) 

İkincisi: Mekfülün-bihi tâlibe teslim etmesi. (Madde-i âtiye ve 659. madde.) 


Üçüncüsü: Mekfülün-bihin, veya kefilin vefât etmesi. (666. madde.) (Hindiyye fi-babi's-sânt) 


663. MADDE 


Evvelen; (Kefill yahut kefilü'l-kefil, sâniyen; kefilin vekili, sâlisen; kefilin resulü, (mek- 
fülün-bihi şehir ve kasaba gibi muhâsama mümkün olan yerde|'! (mekfülün-lehe| bir 
defa (teslim etdikde, mekfülün-leh gerek kabül etsin ve gerek kabül etmesin)| ve vakt-i 
kefâletde “Mekfülün-bihi teslim ettiğimde kefâletden beriyim.” sözünü ister söylemiş ol- 
sun ister olmasın /kefil| ve kefilül-kefil /kefâletden beri olur.) Meğer ki kefâletde tekrar 
teslimi icâb eden elfâz bulunsun. Nitekim 636. maddenin üçüncü misâli şerhinde izâh 
olunmuştur. 


Mekfülün-bihin teslimi, mekfülün-lehin bilâ-mani' mekfülün-bihi kabzedebilecek hâle 
getirerek “Diler isen kabzet ister isen salıver.” demekle hâsıl olur. 


Fıkra-i âtiyeye mukâbil mezkür olmasından dahi müstefâd olur ki, bu maddenin şu fıkra- 
sını bir mahall-i mu'ayyende teslimi şart edilmeksizin ale'I-ıtlak vâki' olan kefâlet hakkın- 
dadır. Bu süretle olan kefâletde ihtilaf olunmuştur. İmam-ı A'zam rahımehüllahü Teâlâ'ya 
göre mahall-i kefâlet olan şehir ve kasabada teslimi şart değildir; muhâsama mümkün 
olan diğer kasabada dahi teslim câizdir. Amma İmameyn rahımehüma'llahü Te'âlâ'ya göre 
mahall-i teslimin mahall-i kefâlet olan şehir ve kasaba olması şarttır. Mecelle'nin İmam-ı 
Azam kavlini kabül ettiği, ıtlâkından anlaşılır. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de “... muhâsama mümkün olan...” denildi. Zira köy ve mefâze -kır- gibi muhâsa- 
ma mümkün olmayan, velhâsıl hâkim bulunmayan yerde teslim ile, kefil kefâletden beri 
olmaz. 


Bu madde vechile teslim vukü' bulduğunda, mekfülün-leh kabül etmese bile kefil kefâ- 
letden beri olur. Zira mekfülün-leh kabül etmekde hükmen kâbız addolunur. Gâsıb ayn-ı 
mağsübu redd ettiği halde mağsubun-minh kabül etmese ve medyün deyni dâyinine ver- 


11 Buyerinde'l-İmâmi'l-a'zam gerek akd-i kefâlet vuku' bulan mahal ve gerek başka mevzi' olsun. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


diği halde dâyini kabzeylemese hükmen kâbız addolundukları gibi. (Fakat, bir belde-i 
mu'ayyenede teslimi şart edilmiş ise) 82. madde hükmünce orada teslimi lâzım gelir. 
Yoksa o belde gibi hâkim bulunan (başka beldede), meselâ İstanbul'da teslim şart edilmiş 
iken Çatalca'da teslim ile kefâletden beri olmaz.) (Hidâye ve Mecma'u'T-enhur) 


Amma bir kasaba ve şehirde kefil olduğu halde mezkür yahut başka kasaba ve şehirde 
teslim edilmesi şart kılınmayınca, ânifen beyân olunduğu üzre İmameyn hazerâtına göre 
akd-i kefâlet vukü' bulduğu kasaba veya şehirde teslim olunmak lâzım gelir. Başka kasa- 
ba veya şehirde teslim edilmek mu'teber olmaz. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye) Fakat, ınde'l-İma- 
mil-A'zam başka kasaba ve şehirde dahi teslim muteber olur. Mecelle'nin fıkra-i ânifesi 
alel-ıtlâk mezkür olmakla, İmam-ı müşarun ileyhin kavli kabül edilmiştir. ? 


(Vel filan beldedeki (meclis-i hâkimde teslim etmek üzre kefil oldukdal, meclis-i 
mezkürde teslim etmesi lâzım gelir. Hakim-i mümâileyhin bulunduğu beldede vâki' (so- 
kak) veya çarşı (da teslim ile) kefil (kefâletden beri olmaz.) Zira galebe-i fısk mülabese- 
siyle nâs medyüna meclis-i hâkime huzurdan imtinâ'da muâvenet eylediklerinden, bu 
şart müfid olur. (Redd-i muhtâr) 


(Fakat) meclis-i hâkimde teslimi şart eylemiş iken, mekfülün-bih hâkim-i mümâileyhin, 
veya onun bulunduğu belde zâbit ve âmirinin hapsinde mahbüs olduğu halde teslim et- 
tiğinde -mekfülün-bih merkümu gerek mekfülün-leh gerek başkası habs ettirmiş olsun- 
kefil kefâletden beri olacağı gibi (zâbit huzurunda teslim etse) yine (beri olur.| Nitekim 
vali huzurunda teslimi meşrüt iken hâkim huzurunda teslim eylese, bilâkis hâkim huzur- 
runda teslimi şart etmiş iken vali huzurunda teslim eylese beri olur. 


Amma bu süretde mekfülün-bih, başka belde hâkiminin hapsinde mahbüs iken teslim 
etse sahih olmaz. (Dürr-i muhtâr) 


Bir de filan hâkim huzurunda teslim etmek üzre kefil oldukdan sonra hâkim-i mümâi- 
leyh infisâl etmekle, halefi huzurunda teslim eylese kefil kefâletden beri olur. (Hindiyye) 


Kezâlik filan vali huzurunda teslim etmek üzre kefil oldukdan sonra, vali-i müşarun-ileyh 
infisâl etmekle, halefi huzurunda teslim etse kefil kefâletden beri olur. (Bezzâziyye fis-sâlis) 
Müsellim, yâni mekfülün-anhi mekfülün-lehe teslim edende 5 ihtimal vardır. 


1- Kefil, 2 kefilin vekili, 3 kefilin resulü, 4 kefilin başka tarafa gönderdiği resulün, 5 ecne- 


A ALA 


binin. Bunlar ber-vech-i âti izâh olunur. 


Vekilin teslimi: Bu maddedeki kefil lafzı ihtirâzi değildir. Zira mekfülün-bih, kefilin ve- 
kili tarafından bi-hükmi'l-kefâle, veya kefil cihetinden olarak teslim ettiğini bi'l-beyân 
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teslim eylese, kefil kefâletden beri olur. Amma bu vechile beyân etmeyerek teslim etse 
beri olmaz. (Tenvir ve şurühuhu) 


Bu takdirde kefil müteaddid olduğu halde, vekilin filan adama kefâletinden dolayı teslim 
ettiğini beyân eylemesi lâzım gelir. Beyân etmese, kefil kefâletden beri olmaz. (Hindiyye 


fis-sâlis) 


Resülün teslimi: Kefilin mekfülün-lehe olan resulünün, mekfülün-bihi mekfülün-lehe 
bi-hükmi'l-kefâle, veya kefil cihetinden olarak teslimi ile kefil kefâletden beri olur." 


Amma bu mes'elede dahi resul bi-hükmi'l-kefâle, teslim ettiğini beyân etmese “kefil..... 
ilâ âhirihi” fıkrası hükmü burada dahi câridir. 


Başka resulün veya ecnebinin teslimi: Kefilin, mekfülün-bihden başkasına olan resulü- 
nün" veya ecnebinin mekfülün-bihi mekfülün-lehe -velev ki bi-hükmi'l-kefâle diyerek- 
teslim etmesiyle kefil kefâletden beri olmaz; meğer ki mekfülün-leh kabül etsin. Süküt, 
kabül sayılmaz. (Redd-i muhtâr ve Mecma'ul-enhur) (67. maddeye bak.) 


1. Mes'ele: Bir kimse medyünunun nefsine kendisi için kefil almak üzre diğer bir 
kimesneyi tevkil ve o kimesne dahi ol vechile kefil ahz ettiğinde nazar olunur: Ve- 
kil kefâleti eğer kendi nefsine muzâf kılar ise kefilden mekfülün-bihi mutâlebe et- 
mek hakkı vekilindir. Hatta bu takdirde kefil, mekfülün-bihi vekile teslim ettiğin- 
de beri olur. Ve eğer müvekkiline muzâf kılar ise, hakk-ı mutâlebe müvekkilindir. 
Hatta bu süretde kefil, mekfülün-bihi vekile teslim ettiğinde beri olmaz fakat iki 
süretde kefil mekfülün-bihi müvekkile teslim etse, beri olur. (Hindiyye fi-babi's-sâni 
fil-fasli's-sâlis) 

2. Mes'ele: Birinin nefsine müteaddid kefiller olduğu takdirde nazar olunur: Eğer 
başka başka kefil olmuşlar ise, içlerinden birinin mekfülün-bihi mekfülün-lehe 
teslim ile diğerleri beri olmaz. Ve eğer ma'an kefil olmuşlar ise, içlerinden birinin 
teslimiyle diğerleri dahi beri olur. (Hindiyye fi'kmahalli'-mezbur) 


3. Mes'ele: Kefil bi'n-nefis -Tâlib kendisini kefâletden ibrâ etmek üzre- mekfü- 
lün-bihin tâlibe olan borcunu te'diye eylese, te'diye ve berâet sahih ve câiz ve kefil 
bi'n-nefs kefâletden beri olur. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni fi'Lfasli's-sâlis) 


Amma şahs-ı mekfülün-bih, mekfülün-lehin kendisindeki matlübu te'diye etmesiyle, kefil 
bi'n-nefis kefâletden beri olmaz; eğer mekfülün-leh şahs-ı merkümdan başka bir şey iddia 
eyliyor ise... (Hindiyye fil-mahalli'I-mezbur) Nitekim 662. madde şerhinde zikrolundu. 
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14 Kefil, bir şahsa mekfülün-bihi al da tâlibe teslim etmek üzre filan adama teslim et deyip, o şahıs dahi onu kendi 
kendine tâlibe teslim etmesi gibi. 
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Fakat kefil bi'n-nefis kendisini kefâlet-i nefsiyyeden ibrâ etmek üzre bir mal üzerine mek- 
fülün-leh ile musâlaha ettiğinde, sulh sahih ve mal lâzım olmaz ise de kefil beri olur. (Hin- 
diyye fi'l-mahalli'I-mezbur) 


LAHİKA: 


Hakimin esna,yı da'vâda müdde'â-aleyhden, kefil bi'n-nefs ahzına dâirdir. Hakim 
müdde'â-aleyhin nefsine, gerek müdde'inin talebi üzerine ve gerek onun talebi 
olmaksızın kefil ahz ettiğinde, bu kefil müdde'â-aleyhi hâkime, veya hâkimin re- 
sulüne teslim ettiği süretde beri olur. Amma bu takdirde kefil, müdde'â aleyhi 
müdde'iye teslim eylese, kefil beri olmaz. Şu kadar var ki hâkim, kefâleti müddeti- 
ye izafet ederse bu takdirde kefil, müdde'â-aleyhi müdde'iye teslim eylediği halde 
beri olur. Ama hâkim teslim etdikde beri olmaz. (1. mes'eleye bak.) 


664. MADDE 


(Tâlibin talebi üzerine mekfülün-bihi mücerred teslim ile| yâni bi-hükmi'l-kefâle teslim 
ettim, desin demesin (kefil, kefâletden beri olur.| Zira kefâlet bi'n-nefsin müceb ve muk- 
tezâsı hâsıl olmuştur. Ve bir defa teslim ile beri olur; tekrar teslim ile mutâleb olmaz. Me- 
ger ki kefâletde tekrar teslimi iktiza eden ibâre bulunsun. (636. madde şerhine bak.) 


(Amma tâlibin talebi olmaksızın) mekfülün-bihi (teslim ettikde bi-hükmi'l-kefâleJ veya 
cihet-i kefâletden dolayı (teslim ettim demedikçe| kefil kefâletden (beri olmaz.| (Dürr-i 
muhtâr) Zira cihet-i uhrâdan teslim edilmiş olmak ihtimali vardır. 


665. MADDE 


(Filan gün teslim etmek üzre kefil olup da ol günden evvel) 663. madde vechile (teslim 
ettikde mekfülün-leh| vakit gelmediği cihetle (kabül etmese bile kefil kefâletden beri 
olur.| Bir daha mutâlebe olunamaz. Zira ecel, kefilin hakkıdır. Miâdından mukaddem 
teslim ile eceli iskâta, kefil muktedirdir. Nitekim medyün, deyn-i mü'ecceli kable hulü- 
li-ecel edâ ettiğinde dâyin kabzına mecburdur. (Redd-i muhtâr) 


“Bir aya kadar filanın nefsine kefilim.” diye vukü' bulan kefâletde hüküm minval-ı meşrüh 
üzredir. Yâni kefil bir ay tamam olmadan mekfülün-lehe teslim ettiğinde, mekfülün-leh 
kabül etmese bile, kefil kefâletden beri olur. 


Kezâ bir kimse, tâlib ne vakit taleb eder ise teslim etmek üzre birinin nefsine kefil olup 
da kable't-taleb teslim etse, hüküm minval-ı meşrüh üzredir.! 
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666. MADDE 


(Mekfülün-bih fevt oldukda, kefil kefâletden beri olduğu gibi, kefilin kefili var isel min 
vechin, asil olan kefil-i evvelin berâetinden kefilinin dahi berâeti lâzım geleceği cihetle (o 
dahi| kefâletden (beri olur.| Zira mekfülün-bih vefât ettiğinde artık onu ihzâr etmek kefil 
için mümteni' ve kefil, onu ihzârdan acz-i müstemirr ile âciz olur. Amma kefil, mekfü- 
lün-bihin mekânını bilmemesi cihetiyle onu ihzâra muktedir olamasa, kefâlet bâtıl olmaz; 
belki mekânına ilmi lahık oluncaya kadar mutâlebenin tevakkufunu icab eder. 


Lâkin mekfülün-lehin, mekfülün-bihdeki hakkı, mekfülün-bihin vefâtiyle sâkıt olmaz. 
Müteveffânın terekesine bi'l-mürâca'at istifâ-yı matlüba hakkı der-kârdır. 


(Kezâlik kefil) bi'n-nefis (fevt olsa,| artık mekfülün-bihi teslime iktidarı sâkıt olduğu ci- 
hetle (kendi kefâletden beri olduğul ve vârisi mutâleb olamayacağı (gibi) kefil-i merkü- 
mun (kefili var ise o dahil kefâletden (beri olur.| (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) Kefil-i 
merkümun terekesinden dahi bir şey lâzım gelmez. Zira mekfülün-bih nefis iken bedeli- 
ne mal vermek câiz olamaz. (Dürer) Lâkin kefil bi'l-mâlın vefâtiyle kefâlet bâtıl olmaz. Te- 
rekesine mürâca'at olunacağı 679. maddede musarrahdır. (Redd-i muhtâr) 


(Amma mekfülün-lehin vefâtiyle kefil kefâletden beri olmayıp) müteveffânın vasisi veya 
(vârisil mekfülün-bihin ber-vech-i meşrut ihzârını (mutâlebe eder.| Bu takdirde kefil, 
mekfülün-bihi vereseden veya vasilerden yalnız birine teslim eder ise, diğer vâris veya 
vasinin hakk-ı mutâlebesi bâki kalır. Onlar dahi ayrıca mekfülün-bihin kendilerine tesli- 
mini taleb edebilirler. Zira eğer ki Mecelle'nin 1642. maddesi vechile müteveffânın lehi- 
ne ve aleyhine olan dâvâlarda vereseden yalnız birisi hasım olabilir ise de vâris-i merküm 
yalnız kendi hissesini kabzedebilir. Diğer veresenin hisselerini kabza salahiyyeti olama- 
yacağından vereseden birine mekfülün-bihi teslim etmekle, diğerlerinin hakk-ı tesellü- 
mü sâkıt olmaz. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim bir kimse iki şahıs için bir adamın nefsine kefil oldukdan sonra, o adamı iki şahıs- 
dan yalnız birisine teslim ettiğinde, yalnız ona olan kefâletden beri olur. Diğer şahıs dahi 
mekfülün-bihi getirmesini kefilden ayrıca mutâlebe edebilir. (4nkaravi kubeyle'l-fasli's-sâbi”) 


ZE 
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© Fasıl sâLis 


(Kefâlet bi'l-maldan berâet hakkındadır.| 


667. MADDE 


(Dâyin fevt olup da medyün ona) -dâyine- (munhasıran vâris olsa| yâni, dâyinin med- 
yündan başka asla vârisi olmasa, medyün zimmetindeki deyne dâyin-i merküm, irsen mâ- 
lik olur. Başka mutâlib yâni alacağı taleb edecek kimse kalmamakla medyün-ı merküm 
deynden beri olduğu gibi 662. maddeye mebni (kefil| dahi /kefâletden beri olur.| Hatta 
bundan sonra medyün müflisen vefât etse, dâyinin guramâsı kefili müahaze edemezler. 
Zira medyün, dâyin zimmetinde olana mâlik olduğu cihetle deynden beri olup, asilin 
berâeti ise kefilin dahi berâetini mücib olur. (Behce fima yakau bihi'l-berâet ve fima la) 


(Ve eğer dâyinin| medyün-ı merkümdan (başka vârisi dahi var isel medyün kendi hisse- 
si mikdarında deynden beri olduğu gibi (kefil yalnız medyünun hissesinden beri olup 
diğer vârisin hissesinden beri olmaz.| 


Meselâ bir kimsenin, oğlunda olan alacağına bir şahıs kefil olup da o kimse vefât etmek- 
le cümle terekesi hasran vârisi olan merküm oğluna kalsa, oğlu deynden beri olduğu gibi 
kefil dahi kefâletden beri olur. 


Eğer o kimsenin ondan başka bir oğlu daha var ise, medyün nısf-ı deynden beri oldu- 
gu gibi kefil dahi nısf-ı deynden beri olur. Diğer oğlu nısf-ı âharını kefilden taleb edebi- 
lir. (Hindiyye fü-babis-sânt fi'-fasli's-sâlis) 


Kezâ bir kimse, bir kadının zevcinde olan bin kuruş mihrine kefil oldukdan sonra o kadın, 
merküm zevci ile bir biraderini terkle vefât etse, kefil, müteveffâtın zevcinin hissesinden 
beri ve yalnız biraderinin hissesini zâmin olur. 


Mecelle'de “medyün vâris olsa” denildi. Kefilin vâris olması mes'elesi dahi ber-vech-i âti 
izâh olunur: Dâyin vefât edip kefil ona munhasıran vâris olsa, kefil her halde beri olur. 
(646. madde şerhindeki deyn-i müştereke kefâlete dâir olan bahse bakınız.) Bu takdirde, kefâlet asilin 
emriyle değil ise asil dahi beri olur."* 


Amma kefâlet asilin emriyle ise, asil beri olmaz. Kefile karşı medyün olup deyn zimme- 
tinde bâki kalır; kefil ona mürâca'at eder. 
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Nitekim mekfülün-leh alacağını kefile -gani ise- hibe, veya -fakir ise- tasadduk etse de 
kefil dahi kabül eylese sahih ve kefâletden beri olur. Kefil, deyn-i mezkür ile asile rücü' 
eder; kefâleti eğer emriyle ise... (Redd-i muhtâr fi târifi'l-kefâle ve fi mevzıayni âharayni mine'l-kefâle) 


Hatta bir kimse müşteri zimmetindeki semen-i mebi'a kefil oldukdan sonra, bâyi' semen-i 
mezburu kefile hibe etmekle, kefil dahi müşteriden bi'l-kabz, ba'dehü müşteri mebi'da 
ayb-ı kadim bulmakla mebi'i bâyi'a redd eylese, semen-i mebi'i bâyi'den istirdâd eder. 
Ne bâyi' ve ne de müşteri kefilin kabzettiği semene müdâhale edemez. (Hindiyye fi'l-babi's- 
sâni fi'Lfasli'r-râbi') Ve akd-i kefâlet 848. maddede beyân olunan kabza taslit hükmünde- 
dir. (Redd-i muhtâr) 


668. MADDE 


(Kefil yahut asil borcun bir mikdarı üzerine dâyin ile musâlaha ettiklerinde) bunda 
dört süret vardır: 1- (Eğer ikisinin) yâni hem asil, hem de kefilin 2- (ya| hud yalnız Jasi- 
linJ bedel-i sulhdan ma'ada borçdan (berâeti şart edilmiş) 3-(yahut hiçbir şart derme- 
yan edilmemiş ise| bu üç süretde (ikisi) -asil ve kefil- (dahil yalnız bedel-i sulhdan mâ'a- 
da borçdan beri olur.) muahharan hiçbiri bu sulhdan dönemez. (1552. maddeye bak.) Zira 
musâlih bulunan kefil, yahut asil, sulhu deynin küllisine muzâf kılıp, deyn-i mezkür ise 
asil üzerine vâcib olduğu cihetle asilin bedel-i sulhden mâ'adasından berâetini icâb eder 
ki asilin berdeti, kefilin dahi berâetini mücib olur. (Dürer) 


Asil bu vechile deynin bir mikdarı üzerine dâyin ile sulh olmasiyle kefil bi'l-külliyye kefâ- 
letden beri olmayıp, belki yalnız bedel-i sulhdan mâadâsından beri ve bedel-i sulh ile 
mutâleb olur. Bu takdirde tâlib muhayyerdir: Bedel-i sulhu dilerse asilden, dilerse kefilden 
istifâ eyler. Bedel-i mezkür herhangisi tarafından te'diye olunur ise 659. maddeye meb- 
ni ikisi de beri olur. Bedel-i sulhdan berâeti te'diye ile olduğu gibi mâadâsından berâeti 
dahi sulh ile olur. 


4-(Ve eğer yalnız kefilin berâeti şart edilmiş isel bu sulh kısmen fesh-i kefâlet demek 
olmakla 661. maddeye mebni (yalnız kefil) bedel-i sulhdan mâadâ borçdan, akd-i sulh 
sebebiyle (beri olupl yoksa asil beri olmayacağından bu dördüncü süretde (tâlib dahi 
muhayyer olur: Dilerse mecmüt'-ı deynini asilden ve dilerse bedel-i sulhu kefilden ve| 
bedel-i sulhun mahsübunu ba'de'l-icrâ (bâkisini asilden alır.| Bu dördüncü süret âni- 
fen zikrolunduğu üzre kısman fesh-i kefâletdir. Yoksa asil deyni iskât değildir. Bu süret-i 
râbi'adan maksüd, dâyin bedel-i sulhu kefil, kefâletden ibrâsı mukâbilinde ahz eder de- 
mek değil; belki dâyinin kefilden aldığını asil deyne bi'l-mahsüb bâkisini asilden istifâ 
eder demektir. Mecmü'-ı deyni asilden alır ise kefilden artık bir şey alamaz. Zira hakkın- 
dan ziyâde şey almış olur. 
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Bu süret-i râbi'ada, kefil bedel-i sulhu tâlibe te'diye ettiğinde, kefil-i merküm artık küll-i 
deynden beri olur ki bedel-i sulhdan 1fâ ile, ve mâadâsından sulh ile beri olmuş olur. Zira 
bâzı deyn üzerine sulh olmak bâzı hakkını ahz ve bâzı âhardan ibrâdır. Bu vechile tâlib 
bâzı hakkını alıp bâzısından ibrâ ettiğinde, kefilden bi'l-külliyye mutâlebe sâkıt olur. Kefi- 
lin berâeti, asilin berâetini mücib olmaz. (Redd-i muhtâr) Bu dört süretde de, kefil bedel-i 
sulhu te'diye ettiğinde, kefâleti mekfülün-anhın emriyle olunca mezkür bedel-i sulh ile 
ona rücü' eder. Ve illa rücü' edemez. (Redd-i muhtâr ve Mecma'u'l-enhur ve Ali Efendi) (657. madde- 
ye ve şerhine bak.) 


Mecelle'de “borcun bir miktarı üzerine........” denildi. Zira kefil cins-i âhar üzerine sulh 
olur ise hükmü 657. maddede mürür ettiği gibi asil, borç meselâ yüz mecidiye iken, elli 
mecidiye üzerine dâyin ile sulh olmayıp cins-i âhar üzerine sulh olsa, kefil kefâletden beri 
olur. (Ankaravi fi'Lfasli's-sâdis) Zira asilin cins-i âhar üzerine sulh ile zimmetinde olan dey- 
nini, dâyine mal satarak te'diye etmiş olur; asilin berâetinden kefilin berâeti lâzım gelir. 
Nitekim 659. madde şerhinin hükm-i salisinde beyân ve işâret olundu. 


Mecelle'de sulh, mâl-ı mekfülün-bihden olan sulha tahsis edildi. Fakat kefil bi'l-mal mü- 
cib-i kefâlet olan mutâlebeden kendisini ibrâ eylemek üzre bedel-i ma'lâm mukâbilinde 
tâlib ve mekfülün-leh ile sulh olsa, yalnız kefil kefâletden beri olur; asil olmaz. Zira bu sü- 
retde kefâletden ibrâ, fesh-i kefâletden ibâret olup yoksa asıl deyni iskât değildir. Bu ifâ- 
denin zâhirine göre bedel-i sulh dahi lâzım gelir. Halbuki kefâlet-i nefsiyye ile kefil olan 
kimse, kendisini mücib-i kefâletden ibrâ eylemek üzre bir mal üzerine mekfülün-leh ile 
sulh olduğunda, kavl-i müftâ bihe göre kefâlet bi'n-nefis sâkıt olur ise de, bedel-i sulhun 
İtası lâzım gelmez. 


Mecelle'de beyân olunan sulh ile, bâlâda şerhan zikredilen sulh arasında fark zâhirdir. 
Zira Mecelle'deki bedel-i sulh, mekfülün-bihden bâki kalan maldan ibrâ için olduğu hal- 
de şerhdeki bedel-i sulh, yalnız kefâletden ibrâ maksadına ma'tufdur. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i 


muhtâr) 


669. MADDE 


(Kefil mekfülün-lehi birinin üzerine ihâle edip mekfülün-leh ve muhâlün-aleyh dahi) 
havâleyi (kabül etse) kefil yalnız kendisinin berâetini şart etmeyerek süret-i mutlakada 
icrâ-yı havâle edince | hem kefil ve hem de mekfülün-anh beri olur.| deynin kefile hibe 
veya tasadduk edilmesi mes'eleleri 660. madde şerhinde izâh olunmuş idi. Asil dahi beri 
oldu. Zira, deyn asilin olup havâle ise asl-ı deyn ile hâsıl olduğu cihetle ikisinin de berâe- 
tini tazammun eder. (Redd-i muhtâr fi'l-kefâle) (689. ve 690. maddelere bak.) 


Meselâ bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde bulunan semen-i mebi'den alacağına, bir 
şahıs kefil olup da kefil-i merküm o kimseyi meblağ-ı mezkür ile bir adam üzerine havâle 
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ve o kimse ve o adam dahi havâleyi kabül eylese kefil -o şahıs- beri olduğu gibi, o kimesne 
dahi beri olur. Hatta bâyi' artık semen-i mezkürü o kimesneden taleb edemez. (Hindiyye 
ful-babi's-sâni fi'-fasli's-sâlis fi'l-kefâle ve kubeyle kitâbi'l-kâdi) 


Amma kefil yalnız kendisinin berâetini şart eylese, yalnız kendisi beri olur; asil beri ol- 
maz. Şu halde mekfülün-leh alacağını dilerse asilden, dilerse muhâlün-aleyhden mutâlebe 
eder. Muhâlün-aleyhde mâl-ı muhâlün-bih telef olmayınca, tâlib artık kefilden mutâlebe 
edemez. (Hindiyye fi'l-havâle) 


Bu madde vechile havâle, bi'l-icrâ asil ile beraber kefil dahi berâet ettiği halde muhâlün-a- 
leyh müflisen vefât ederek muhâlün-bihin ondan istifâsı kâbil olmayınca, deyn asil üzeri- 
ne avdet edeceğinden, kefilin dahi kefâleti avdet eder. Bu takdirde, tâlib alacağını dilerse 
asilden, dilerse kefilden ister. (Hindiyye fi-babi's-sâni mine-havâle) 


Mecelle'de “kefil ihâle edip” kaydı ihtirâzi değildir, çünkü: 


Evvelen: Bir kimse mâl-ı mekfülün-bihi teberru'an kendi üzerine havâle alsa, hem asil 
hem de kefil beri olur. Fakat havâle-i mezküre yalnız kefilin berâeti şartıyla icrâ kılınır ise 
o halde yalnız kefil beri olur; asil beri olmaz. (Hindiyye fi'kmahalli'1-mezbur) 


Sâniyen: Asil, mekfülün-lehi birinin üzerine havâle etse, hem asil hem de kefil beri olur. 
(690. maddeye bak.) 


Nitekim, mekfülün-lehe karşı asil muhâlün-aleyh olsa yine kefil beri olur. Meselâ tâlib 
dâyinini asil -medyün- üzerine havâle-i mukayyede ile havâle etse, kefil kefâlet -deyn-i 
muhil- den beri olur ve muhâlün-leh asili mutâlebe eder; çünkü asil muhâlün-aleyh olur. 
Yoksa kefili mutâlebe edemez. Zira kefil, ona kefil olmamıştır. 


Meselâ bir kimsenin diğer kimesnedeki bin kuruş alacağına biri kefil oldukdan sonra o 
kimse mutlub-ı mezkürünü almak üzre o kimesne üzerine dâyini olan bir şahsı havâle-i 
mukayyede ile havâle edip de o kimesne ve o şahıs havâleyi kabül eyleseler, kefil muvak- 
katen kefâletden beri olur. Hatta muhâlün-leh olan şahs-ı merküm, kefâlet-i sâbıkaya 
binâen meblağ-ı mezkürü kefilden taleb edemez. (Tenkih kubeyle'-kaza) Nitekim bu takdir- 
de asil dahi tâlibin mutâlebesinden beri olur. (692. maddeye bak.) 


Amma tâlib, kefil üzerine havâle-i mukayyede ile birini havâle etse, 692. madde hükmün- 
ce, kefil tâlibin mutâlebesinden beri olmuş ve hakk-ı mutâlebe muhâlün-lehe intikâl ey- 
lemiş olur.” 


Bir de müştereken bin kuruş ile medyün ve yekdiğere kefil olan iki kimseden biri mek- 
fülün-lehi meblağ-ı mezkür ile bir şahıs üzerine havâle edince yalnız muhil, asâleten ve 


17 pl a O apn all va bali > e İS İL öl pa e İşi leş öl lll, 


p—>x 1030 e — — 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'L-KEFÂLE 
KİTAB-I SÂLİS 


kefâleten olan deyninden beri olur. Amma havâle etmeyen kimse, kefâleten olan borcun- 
dan beri olur ise de, asâleten olan deyninden beri olmamakla mekfülün-leh muhayyer 
kalır. Dilerse bin kuruşu muhâlün-aleyhden ve dilerse beş yüzü ondan ve mütebâki beş 
yüzü havâle etmeyenden alır. Havâle etmeyenden, beş yüzden ziyâdesini mutâlebe ede- 
mez. (Hindiyye fil-babi's-sâmin mine'T-havâle) 


670. MADDE 


(Kefil bi'l-malın)| kable edâi'd-deyn |/vefâtında| kefâletden beri olmayıp (mal-ı mekfü- 
lün-bih) terekesi var ise (terekesinden mutâlebe| ve ahz Jolunur.| Zira kefâlet-i mâliye, 
kefâlet-i nefsiyye gibi kefilin vefâtiyle bâtıl olmaz. Çünkü kefilin vefâtından sonra dahi 
hükm-i kefâletin ifâsı mümkündür. Bu vechile dâyin alacağını kefilin terekesinden ba- 
de'l-istifâ verese, mekfülün-anha rücü' eder; kefâlet eğer emir ile olur ise. Amma tere- 
kesi yok ise veresesi kendi mallarıyla edâ-yı deyne icbâr olunamaz. (Hindiyye fi'-babi'l-evvel 
mine'l-kefâle) Zira hiçbir kimse kefâlet ve havâle gibi bir sebeb-i şer'i bulunmadıkça diğerin 
borcunu ifâ etmesiyle icbâr olunamaz. 


Meselâ bir kimse müteveffâdaki alacağını, asla terekesini kabz etmeyen vârisinden mü- 
cerred vârisi olmakla, “Malından edâ et!” diye taleb ve cebredemez. 


Eğer kefil, asilin emriyle deyn-i mü'eccele kefil olmuş iken vefâtiyle kefil hakkında ecel 
bâtıl olmakla, mekfülün-bih terekesinden istifâ olunduğunda, verese medyüna rücü' ede- 
cek olduklarında ecel hulül etmeden rücü edemezler. (Redd-i muhtâr fi-kefâle) 


Birinci kısım, kefâlet bi'd-derek kefâlet bi'l-mal olmakla onda dahi bu maddenin hükmü 
câridir. (Hindiyye fi mesâile şettâ) 


Kefil, terekesi garim olduğu halde vefât ettiğinde, tâlib dilerse kefilin terekesine garâme - 
ten dahil olup, istifâ ettiği mikdarın mütebâkisinde asile, veya vefât etmiş ise terekesine 
mürâca'at edebilir. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni fi'Lfasli'-hâmis) 


671. MADDE 


(Semen-i mebi'aJ bir kimse bâyi' için (kefil olup da) evvelen, (bey fesh) ve ikâle Jolunsa| 
sâniyen, |)yahut mebi' bi'l-istihkâk zabt| sâlisen, hıyâr-ı ru'yet, râbi'an, hıyâr-ı şart |veya| 
hut hamisen, hıyâr-ı fayb| yahut sadisen, bey'in fesadı zâhir olması (ile redd kılınsa| bu 
altı süretde akid, semeni mülzim ve asil üzerine semen-i mezkür lâzım olmadığı tahak- 
kuk ettiğinden (kefil) dahi (kefâletden beri olur.| Artık bâyi' semen-i mebi'i ne asilden 
ne de kefilden taleb edemez; hıyâr-ı ayb ile redd, gerek hükm-i hâkim ile, gerek hükmr-i 
hâkimsiz olsun. 
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Sâminen, (Sâbi'an?) 693. madde vechile müşteri zimmetindeki semen-i mebi'den almak 
üzre bâyi' dâyinini müşteri üzerine havâle edip de mezkür semene muhâl için bir kimse 
kefil oldukdan sonra mebi' bi'l-istihkâk zabt olunsa kefil yine kefâletden beri olur. 


Amma bu süret-i sâminede mebi' bi'l-istihkâk zabt olunmayıp belki hıyâr-ı ayb, veya 
hıyâr-ı şart, veya hıyâr-ı ru'yet ile redd olunsa, veya kable't-teslim mebi' telef olsa, kefil 
kefâletden beri olmaz.'8 


672. MADDE 


Bir akd sebebiyle lâzım gelen deyne bir kimse kefil olup da muahharan ol akd fesh edilse, 
veya münfesih olsa da tecdid-i akd olunsa, bu akd-i cidid sebebiyle lâzım gelen deyn ile 
kefil-i evvel mutâleb olmaz. Buna mesâil-i adida teferru' eder. 


Evvelen: (Müddet-i ma'lüme tamamına dek) bedel-i ma'lâm ile (bir mal icâr olunup da 
tesmiye kılınan| mezkür /bedel-i icâresine bir kimse kefil oldukda) ücret gerek mu 'acce- 
le, gerek mü'eccele olsun kefâlet sahih ve bedel-i mezkür ile kefil mutâleb olur. Zira ücret 
466. madde hükmünce her ne kadar akd-i mutlak ile vâcib olmaz ise de, ücreti müstelzim 
olan sebeb mevcüd ve ba'de vücudi's-sebeb kefâlet ise sahih olur. 


Fakat |(müddet-i icârenin inkızâsında| yahud tarafeynin icâreyi fesh ve ikâle etmesinde 
lol kefâlet dahi müntehi olup, ba'dehü ol mal üzerine) bedel-i ma'lâm tesmiyesiyle (mü- 
ceddeden akd-i icâre olundukda| sabıkan vukü' bulan Jol kefâletin buna| muahharan 
vukü' bulan akd-i icâreye |(şümulü olmaz.) (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-kefâle) Şüphe yok ki, 
ikinci akd-i icâre sebebiyle lâzım gelen bedel-i icâreye ayrıca muahharan kefil olsa yine 
mutâleb olur. 


Sâniyen: Bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde karzdan olan şu kadar akçe hakkına bir 
şahıs kefil olup, ba'dehü o kimesne meblağ-ı mezkürü dâyine edâ ettikden sonra o kimse 
o kimesneye tekrar şu kadar akçe ikrâz ve teslim eylese, şahs-ı merküm kefâlet-i sâbıka- 
ya binâen bu ikinci karzla mutâleb olmaz. (Feyziye) 
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Sâlisen: 494. madde vechile akd-i icâre olunarak, müste'cir bedel-i icâreye kefil verdiğin- 
de, müste'cir üzerine kaç aylık ücret lâzım gelir ise, kefil üzerine dahi o kadar aylık lâ- 
zım gelir. Diğer bir ta'birle, gelecek aylarda icâre mün'akid oldukça, mezkür ayların ta- 
mam ücreti müste'cir üzerine lâzım olduğu gibi kefil üzerine dahi ücret-i mezküre lâzım 
gelir. (Velvaliciyye) 


Fakat re's-i şehirde, kefil nefsini kefâletden ihrâc edebilir. Zira bu vechile olan icârede se- 
beb-i ücret, her ayda akdin teceddüdüyle teceddüd edeceği cihetle, kefilin kefâlet-i müs- 
takbeleden rücü'a hakkı vardır. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'-kefâle) Kefil nefsini ber-vech-i 
bâlâ kefâletden ba'de'l-ihrâc işleyen bedel-i icâre kefil üzerine lâzım gelmez. 


Amma bu vechile olan akd-i icâre, kefil olan kimsenin vefâtiyle kefâlet bâtıl olmaz. Hat- 
ta kefil, ber-vech-i bâlâ kefâletden nefsini ihrâc etmeden vefât ettiği halde ondan sonra 
dahi müste'cir bir müddet daha me'cürda sakin olsa, müste'cir üzerine lâzım gelen bedel-i 
icâre, kefilin terekesinden istifâ olunur.” 


Râbian: Mü'eccel bir deyne bir kimse kefil oldukdan sonra, ecel hulül etmekle, dâyin 
medyündan alacağının bir mikdarını bi'l-istifâ, bâki mikdar üzerine muâmele ve bir mik- 
dar daha ribh zamm ederek tecdid-i deyn ve sened eylese, bu ikinci deyn kefil-i sabıkdan 
mutâlebe olunamaz. 


Zira akd-i evvel, fesh-i müdâyene ve tecdid-i akd sebebiyle münfesih olmuşdur. (Tenkih 
fi-kefâle) 


Amma evvelki müdâyene fesh edilmeyip mücerred tecdid-i sened edilmekle iktifâ olun- 
duğu takdirde, Fetâvâ-yı Hâmidiyye'nin zâhir ifâdesine göre, tecdid-i senedle deyn de- 
gişmiş olacağından, bununla da müdâyene-i ülâ münfesih olarak kefil berâet etmiş olur. 
Lâkin Tenkih sahibi mücerred tecdid-i senedle müdâyene-i evvelinin münfesih olacağı- 
nı kabül etmiyor. Binâenaleyh, kefil ke'l-evvel kefâletde bâki kalacağını söyleyor. Zahir 
olan da budur. Çünkü tecdid-i sened, tecdid-i müdâyene değildir; deyn-i sabıkı tevsikdir. 


İdare-i Seniyye tarihi: 18 Muharrem sene 1277 
Bi-avnihi ve ihsânihi Te'âla teemme'1-kefâle 


Ve bi-lutfihi ve keremihi yeliha'1-havâle. 


YE 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-HAVÂLE 


KİTAB-I RÂBİ' 


Bismillâhi'r-rahmânirrahim 
Havâle Hakkında Olup Bir Mukaddime İle İki Bâbı Hâvidir. 


Havâlenin meşrü'iyyeti sünnet ve icmâ'-1 ümmet ile sâbit olmuştur. Ha- 
dis-i şerifde “al ge ie el e” vârid olup, ittibâ' ile emr cevâza delil- 
dir. Bu hadis-i şerifde vâki" emir, ekseri ulemâveya göre istihbâb içindir. 
Fakat Ahmed bin Hanbel rahimehü'llâhü Te'âlâ'dan olunan rivâyete na- 
zaran vücüb için ise de, sâhib-i Bahr'ın beyânına göre emr-i mezkür ibâ- 
ha içindir." 


MARTI 


1038 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-HAVAÂLE 


MUKADDİME 


(Havâleye dair olan ıstılâhât-ı fıkhiyye beyânındadır.| 


Havâle, lugat-ı Arab'da ihâleden isimdir. Nakl-i mutlak ma'nâsına gelir. 
Yâni, menkül gerek deyn, gerek ayn olsun. “Havâletü'l-gırâs” ağaç fidan- 
larını bir mahalden diğer mahalle nakl ma'nâsını ifhâm eder. Istılâh-ı fu- 
kahâda madde-i âtiye ma'nâsında müsta'meldir. Bu isti'mâl naklü'l-âmm 
ile'l-hâss kabilindendir. (Feth ve Bahr) 


673. MADDE 


(Havâle deyni| ve mutâlebeyi (bir zimmetden)| -muhilin zimmetinden- 
diğer zimmete) -muhâlün-aleyhin zimmetine (nakl) ve tahvil etmekdir.| 
Bu nakilden sonra mezkür deyn ile mutâlebe olunmak hususu, muhilden 
muhâlün-aleyhe intikâl eyler. Yâni deyn ile mutâleb olan kable'|-havâle 
mubhil iken bade'l-havâle muhâlün-aleyh olur. 


İhtilaf-ı meşâyih: Meşâyihin bir tâifesi; havâle, hem nakl-i deyn, hem 
de nakl-i mutâlebeden ibaret olduğuna kâil olmuşlardır. Bu, İmam Ebu 
Yusuf'un kavlidir. Bunların delilleri şudur: Muhâlün-leh, ba'de'l-havâle, 
deyn-i muhâlün-bihi muhile hibe, veya deyn-i mezkürden muhilin zim- 
metini ibrâ etdiğinde, hibe ve ibrâsı sahih olmaz. Deyn zimmet-i muhilde 
baki olsa idi hibe ve ibrâsı sahih olur idi. Bilakis, muhâlün-leh muhâlün-a- 
leyhi deynden ibrâ veya deyni muhâlün-aleyhe hibe ettiğinde ibrâ ve hi- 
besi sahih olmaz idi. (Feth ve Bahr ve Redd-i muhtâr) Mecelle'nin bu kavli kabül 
ettiğine, gerek bu maddede “deyni bir zimmetden........ilâ âhirihi” tabiri, 
gerek 670. maddede “muhil borcundan ...ilâ âhirihi” sözü delâlet eder. 


1. Sual: Mecelle ne bu kavli, ne de kavl-i âtiyi kabül etmiyor; üçüncü bir 
süreti kabül eylemişdir. Zira kavl-i evvel hem nakl-i deyn, hem de nakl-i 
mutâlebe olduğu gibi, kavl-i âti dahi yalnız nakl-i mutâlebedir. Mecelle 
ise yalnız nakl-i deyne kâil olarak nakl-i mutâlebeye kâil olmuyor. Çünkü 
mutâlebeye dair söz yoktur. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HAVÂLE 
KITAB-I RABI' 


Cevab: Bilâ-mutâlebe deynin intikâli, melzümun bilâ lâzım vücüdunu istilzâm eder; bu 
ise mümteni'dir. Mecelle bu sebebde yalnız zikr-i deyn ile iktifâ eyledi. Zira deyn zikro- 
lununca mutâlebe dahi zikrolunmuş gibi olur. Binaenaleyh, şerhan “ve mutâlebeyi” ibâ- 
resini ilave ettik. 


2. Sual: 694. madde vechile emanetden verilmek üzre havâlede nakl-i deyn yokdur. Ni- 
tekim “Gasbda vâcib olan redd-i ayn olup kıymet mahlasdır.” diyenlere göre dahi hüküm 
böyledir. 


Cevab: Havâle bi'l-vedi'a hakikaten vekâletdir. 


3. Sual: Bi-gayr-i izni'l-muhil vâki' olan havâlede nakl-i deyn yokdur. Halbuki mezkür 
havâle sahihdir. 


Cevab: Bi-gayr-i izni'l-muhil havâle, min külli vechin havâle değildir. Zira havâle muhilin 
fiiliyle hasıl olan ihaleden ibâret olup, bunda ise bu ma'nâ müntefidir. Belki bunda havâ- 
lenin bir şatrı (cüzü) vardır ki o da lüzüm ale'l-muhtâldan ibâretdir. Amma medyündan, 
deynin intikâlinden ibâret bulunan şatr-ı âharı mefküddur. (Feth ve Ebussu'ud). 


Meşâyihin diğer bir tâifesi dahi havâle, yalnız nakl-i mutâlebeden ibâret olup, deyn, muhil 
zimmetinde bâki olduğunu zikreylemişlerdir. Bu, İmam Muhammed'in kavlidir. 


Bu meşâyih, müdde'âlarına delil olmak üzre şunları zikr eylemişlerdir: 


Evvelen: Muhâlün-leh, muhâlün aleyhi ibrâ etdiğinde, ibrâsı sahih olur. İbrâ-i mezkür 
660. maddede mezkür olan ibrâ-i kefil gibi muhâlün-aleyhin reddiyle merdüd olmaz. 
İbrâ-i mezkürün redd ile merdüd olmasından anlaşılır ki, havâleden sonra muhâlün-a- 
leyh zimmetinde sâbit olan yalnız mutâlebedir; yoksa deyn sâbit değildir. Mutâlebenin 
iskâtı ise iskât-ı mahz, yâni temliki gayr-i mutazammın olduğundan bu vechile iskât-ı 
mahz olanın reddi gayr-i mümkündür. Muhâlün-aleyhe deyn dahi intikâl eylemiş olsa idi 
temliki mutazammın olacağı cihetle redd ile merdüd olması lâzım gelir idi. 1568. mad- 
dede olduğu gibi.' 


Saniyen: Muhil bade'l-havâle muhâlün-lehe deyni, yâni muhâlün-bihi ifâ eylese, muhâ- 
lün-leh kabüle mecburdur. Halbuki havâle ile deyn muhâlün-aleyhe intikâl eylemiş olsa 
idi, muhil te'diye-i mezkürede müteberri' olacağı cihetle kabüle mecbür olmaz idi. Çün- 
kü bir kimsenin diğer kimesne zimmetindeki alacağını şahs-ı sâlis o kimesne tarafından 
teberru'an 1fâ edecek olsa, o kimse kabüle mecbür edilemez. Dilerse kabül eder, dilerse 
etmez. Zira müteberri', dâyine hasm olamaz. (Kutlubuğa) 


LK EŞ MC A ŞU 
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Tafsil: Bir deynin havâlesi icrâ kılındıkdan sonra, muhâlün aleyh o deyni muhâlün-le- 
he ödemeden, muhil onu muhâlün-lehe te'diye etse, muhâlün-leh kabüle mecbür olur. 
Muhil bu te'diyede müteberri' olmaz. Çünkü 690. madde şerhinde beyân olunacağı üzre 
muhilin beraeti muvakkatdir. Muhâlün-lehin bazan muhile hakk-ı rücu'u sâbit olacağın- 
dan, muhil bu te'diye ile deyni kâmilen ve ebeden ifâ eylemiş ve muhil bu vechile te'di- 
ye-i mezküre ile müstefid olmuş olur. Hatta bir kimsenin diğer kimesnede mu'accel bin 
kuruş alacağı var iken, kendi dâyinini bir sene müddetle mü'eccelen o kimesne üzerine 
havâle-i mukayyede ile havâle ettikden sonra, o kimesne dâyine borcu kendisi verse, o 
kimesneden matlübunu mu'accelen alır. Nitekim muhâlün-leh, “Muhâlün-aleyh müflis- 
dir.” diye tagallüben alacağını muhilden alsa havâle-i mukayyedede muhil, muhâlün-a- 
leyhdeki matlâbunu muhâlün-aleyhden istifâ eyler. Ve 692. maddede munkatı' olduğu 
beyân olunan hakk-ı mutâlebe avdet eder. (Bezzâziyye ve Hindiyye ve Redd-i muhtâr) 


Salisen: Muhâlün-leh, muhâlün-bihi muhâlün-aleyhden kabza, muhili tevkil etse sahih 
olmaz. Deyn, muhâlün-aleyhe intikâl eylemiş olsa idi muhil ecnebi olacağından ve ec- 
nebinin kabz-ı deyne tevkili sahih bulunduğundan, kabz-ı deyne vekâleti sahih olmak 
lâzım gelir idi. 


Râbi'an: Muhâlün-leh, muhâlün-aleyhi ibrâ etdiğinde, muhâlün-aleyh muhâlün-bih ile 
mubhile rücu edemez. Velev ki havâle muhilin emriyle olsun... Amma muhâlün-leh, muhâ- 
lün-bihi muhâlün-aleyhe hibe etse, havâle bi'l-emrde, muhâlün-aleyh muhile rücu' eyler. 
Eğer muhilin muhâlün-aleyhde alacağı var ise takas vâki' olur. Deyn, eğer muhâlün-aleyh 
zimmetine intikâl eylemiş olsa idi, ibrâ ile hibenin hükmü müsâvi olmak ve binaenaleyh, 
muhâlün-aleyh iki sâretde dahi muhile rücü' edememek lâzım gelir idi. 


Bâlâda muhkâ bulunan hılafın semere ve fâidesi iki mevzi'de zâhir olur: 


1- Ba'del-havâle muhâlün-leh muhili deynden ibrâ etdiğinde, kavl-i evvele göre sahih 
olmaz. Zira muhil, havâle ile zâten beriü'z-zimme olmuş idi. Kavl-i sâniye göre sahih ve 
muhil deynden beri olur. Zira bu kavle göre deyn, zimmet-i muhilde bâki olup, ancak 
kendisinden mutâlebe tahavvül yâni muhâlün-aleyhe intikâl etmiş idi. 


2- Râhin, mürtehini ona olan borcuyla bir kimesne üzerine havâle etse, kavl-i evvele göre 
yed-i mürtehindeki rehni istirdâd edebilir; mürtehin, rahini deynden ibrâ etdiğinde is- 
tirdâd edebileceği gibi... Amma kavl-i sâniye göre istirdâd edemez; mürtehin, alacağını 
rahinden te'cil ve te'hir etdiğinde istirdâd edemeyeceği gibi... (Bahr ve Redd-i muhtâr ve Feth) 


Behce nâm fetvâda mebâhis-i rehnin evâilinde dahi bu kavl-i sâni ile iftâ edilmiş ve Mün- 
ye'de esahh-ı rivâyeteyn olduğu beyân olunmuşdur.? 


2. (Ne li e ele el bül) ya e JS g GAL e 4 hs İl Ol gizli Meğer ki, tevâ 
tahakkuk etsin. 690. madde şerhine bakınız. 
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İhtilâfın tevfikı: Bazı fukahâ, havâle ile ve yalnız mutâlebe nakl olunup deyn nakl olun- 
mayacağı, veyahut ikisi de nakl olunacağı hakkındaki ihtilafı bi'l-inkâr demişlerdir ki, 
nakl olunan yalnız mutâlebe olup deyn olmadığını İmam Muhammed'den nassan mervi 
değil, belki müşarun-ileyh ahkâm-ı müteşâbiheyi zikrederek, bunların bazısında havâle- 
nin te'cil olmasını ve naklolunan yalnız mutâlebe olup deyn olmamasını icâb etdiği gibi, 
diğer bazı ahkâmda dahi naklolunan hem deyn hem de mutâlebe olmasını icâb etmişdir. 
Bu vechile ahkâm-ı müteşâbihenin zikrinin sebebi şudur: 


Havâlede iki itibar vardır: 


İtibar-ı evvel: Havâlenin bi-hasebi's-süret ve bi-hasebi hakikat li'l-lafz nakl-i deynden 
ibâret olmasıdır. Bu itibar ile havâle ibrâ ve muhevvelün-bih hem mutâlebe, hem de 
deyn oluyor. Çünkü havâle lafzının hakikati, mutâlebe ve deynin naklini icâb eder. Zira 
havâle nakli mübeyyin olup, deyne dahi muzâf kılınmışdır. Havâlenin lugat mânâsı na- 
kildir. (Feth) Binâenaleyh havâle bazı ahkâmda nakl itibar olundu. Kavl-i evvele kâil olan 
meşâyihin delillerindeki mesâilde olduğu gibi. Bu itibar ile muhâlün-leh, muhâlün-bihi, 
artık muhilden mutâlebe edemez. 


İtibar-ı sâni: Havâlenin bi-hasebi'l-ma'nâ te'cil olmasıdır. Muhâlün-bih, muhâlün-aleyhde 
telef olduğunda, muhâlün-lehin muhile hakk-ı müraca'atı bulunması bu i'tibâra mebni- 
dir. Binâenaleyh, bazı ahkâmda te'cil itibar edildi. Kavl-i sâniye kâil olan meşâyihin delil- 
lerindeki mesâilde olduğu gibi. 


Havâle 687. madde şerhinde izâh olunacağı üzre aynda câiz olmadığı cihetle deyne tah- 
sis olundu. Zira havâle nakil ma'nâsını inbâ ve iş'ar etmekde, yâni havâle nakl-i şer'i ol- 
duğu gibi, deyn dahi vasf-ı şer'i olmakla, nakl-i şer'inin şer'an sâbit olanda tesir etmesi 
câiz oldu. Amma ayn hissi olduğu cihetle, nakl-i şer'i ile intikâl etmeyip nakl-i hissiyye 
muhtacdır. Hatta bir kimse bin defa bu kitabı şu mevzi'den bu mevzi'i âhara nakletdim 
dese, bu söz ile ve kitab yerinden hareket etmeyip nakl-i hissi lâzımdır. (Dürer ve Abdülhalim) 


Bu târifden müstefâd olan ahkâm: 


Hükme-i evvel: İşbu târifden anlaşıldığı üzre havâlede muhilin, muhâlün-lehe medyün 
olması lâzımdır. 


Bu cihetle, bir kimse, kendisinin asla borcu olmadığı bir kimesneyi kendisine bin kuruş 
borcu olan bir şahıs üzerine havâle etse, bu muâmele hakikatde havâle değil belki kabz-ı 
deyne vekâlet olur. Yâni o kimse şahs-ı merkümdaki alacağını kabz etmek üzre o kimes- 
neyi vekil etmiş olur. (Tenvir ve Redd-i muhtâr) 


Yine bu cihetle, vekil bi'l-bey' semen-i mebi'i kabz etmek üzre müvekkilini müşteri üzeri- 
ne havâle eylemesi de kabz-ı deyne vekâlet hükmündedir. Zira kabz-ı semen 1461. mad- 
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deye mebni vekilin hakkı iken havâle-i mezküre ile bu hak müvekkil için sâbit olur. (3. 
maddeye bak.) İşte bu mes'elede vekil bi'l-bey'in müvekkiline bir güna borcu olmadığına, 
diğer bir ta'birle, muhil olan vekilin muhâlün-leh olan müvekkiline medyün bulunma- 
dığına mebni bu muâmele havâle olmaz. (Ankaravi fi'l-havâle) 


Yine bu cihetle, muhâlün-lehin muhilde, ve muhilin muhâlün-aleyhde hiçbir alacağı yok 
iken havâle icrâ kılındığında, bu havâle, hakikatde havâle olmadığı gibi vekâlet dahi değil- 
dir. Binâenaleyh bu muâmele hükümsüz olmakla, bundan dolayı muhâlün-aleyhe hiçbir 
şey lâzım gelmez. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-havâle) (62. maddeye bak.) 


Hükmr-i sâni: Kezalik târif-i mezkürden anlaşılır ki, havâle nakl-i deyn olduğuna, yâni 
borç muhilin zimmetinden muhâlün-aleyh zimmetine intikâl eylediğine binâen 690. 
maddede tasrih edildiği üzre akd-i havâle sebebiyle muhil deyninden beri olur. Binâena- 
leyh, havâle icrâ kılındıkdan sonra muhâlün-leh, alacağından muhili ibrâ etse, bu ibranın 
hükmü yoktur. Zira muhâlün-lehin muhilde alacağı kalmadı ki ibrâsı sahih olsun. Nite- 
kim 690. madde şerhinde izâh olunur. (Bahr ve Redd-i muhtâr fi't-ta'rif) 


Havile ile kefâlet beynindeki fark: İzahat-ı ânifeden kefâlet ile havâle beynindeki fark zâ- 
hir oldu. Çünkü işbu târifden istinbât olunduğu üzre havâlede asilin, yâni muhilin berâe- 
tini mücib süretde deyn muhâlün-aleyhe intikâl etdiği halde kefâletde asilin zimmetinde 
deyn yine bâki olduğundan, iki akd beynindeki fark tezâhür eder. 


İmam Züfer rahimehü'llâhü Teâlâ bu nakl-i deyne muhâlefet ederek, havâle kefâlete 
müşâbih olup kefâletde deyn zimmet medyünda bâki olduğu gibi havâlede dahi bâki ola- 
cağına zahib olmuşdur. (Hidâye) Fakat, Mecelle gerek bu ve gerek 690. maddede Eimme-i 
Selâse'mizin mezhebini ihtiyâr eylemişdir. 


674. MADDE 


(Muhil havâle eden kimse ki medyündur.| “Medyündur” ibâresiyle “kimse” lafzı tefsir 
olunur. Tefsir-i mezkür lede't-tafsil, “Muhil, havâle eden medyündur.” târifi hâsıl olur. 


Madde-i ânife şerhinde izâh olunduğu üzre akd-i havâlede muhilin, muhâlün-lehe med- 
yün olmasının lâzım bulunmasına bu târif dahi delâlet eder. Havâle eden kimseye muh- 
tâle dahi ıtlak olunur. Bu ta bir müsta'mel olmadığı cihetle Mecelle zikretmemiştir. 


675. MADDE 


/Muhâlün-leh)| havâleyi alan |(dâyin| yâni muhilde alacağı |olan kimsedir.) Madde-i âni- 
fenin delâlet etdiği şerhan beyân edilen husüsa bu madde dahi delâlet eder. Mecelle'nin 
bu târifi, târif-i sâbık ile mütenâsib değildir. “..havâleyi alan kimse ki dâyindir” diye târif 
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edilse münâsib olur idi. Havâleyi alan kimseye muhâl ve muhtâlün-leh dahi ıtlak olunur. 
Bu son iki tabiri Mecelle isti'mâl etmediğinden târif etmemişdir. 


676. MADDE 


(Muhâlün-aleyh, kendi üzerine havâleyi kabül eden kimsedir.) Buna muhtâlün-aleyh de 
denilir. Mecelle'de bu lafız dahi isti'mâl edilmemişdir. Binâenaleyh bunda lafz-ı mezkür 
târif olunmuyor. Bu muhâlün-aleyh, havâle sebebiyle muhâlün-lehe medyün ve medyü- 
niyyetde muhil makâmına kâim olur. Muhâlün-aleyhin muhile medyün olması şart de- 
ğildir. Nitekim 686. maddede beyân olunuyor. 


677. MADDE 


(Muhâlün-bih havâle olunan maldır.| 688. maddede zikrolunduğu üzre bu mal muhilin 
zimmetinde muhâlün-leh için sâbit olan deyn-i sahihden ibâretdir. Havâlenin ta'rifin- 
de zikrolunan deyn işte bu maldır. Havâle olunan mala “muhtâlün-bih” dahi denilir. Bu 
tabir Mecelle'de kullanılmamıştır. 


678. MADDE 


(Havâle-i mukayyede, muhilin muhâlün-aleyh zimmetinde veyahut) muhilin muhâ- 
lün-aleyh (yedinde olan) mazmun veya gayr-i mazmun (malından vermek) yâni muhâ- 
lün-aleyhin vermesi (üzre diye mukayyed olan havâledir.| Havâle-i mezkürenin hükmü 
692. maddede beyân olunuyor. 


Havâlenin taksimâtı: 
Havâle üç vechile taksim olunur: 


Vech-i evvel: Bu madde ile madde-i âtiyeden anlaşılır ki havâle iki kısımdır: Biri mutlaka, 
diğeri mukayyede. (Hindiyye fi'1-babi's-sâni) 


Bu târifin metin ve şerhinden müstebân olduğuna göre, havâle-i mukayyede üç nev'dir: 
Nev'-i evvel: “Muhâlün-aleyh zimmetindeki muhilin alacağından verilmek üzre” 
diye mukayyed olan havâledir. Buna “havâle-i mukayyede bi'd-deyn” denilir. Bir 
kimse kendisinin bin kuruş borçlu bulunduğu dâyinini kendisinin bin kuruş ala- 
cağı olan medyünu üzerine havâle, ve havâleyi dahi mezkür alacağından verilmek 
üzre diye takyid eylemesi gibi. 

Mesela Zeyd'in Amr zimmetinde on altın matlübu olduğu gibi, Bekir'in dahi Zeyd 
zimmetinde on altın alacağı olup da Zeyd Bekir'e “Benim Amr zimmetindeki ala- 
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cağımdan almak üzre seni Amr üzerine on altınla havâle etdim.” deyip de, Bekir 
ve Zeyd dahi bu havâleyi kabül etdiklerinde, havâle-i mukayyede bi'd-deyn olur. 


Nev'-i sâni: Muhilin, muhâlün-aleyh yedinde emânet olan derâhim ve denânir ve 
ester misilli vedi'ası gibi bir ayndan verilmek üzre diye mukayyed olan havâledir. 
Buna “havâle-i mukayyede bil-ayni'l-emânet” denilir. 

Nev'-i sâlis: “Muhilin, muhâlün-aleyh yedindeki mağsüb gibi mazmün malından 
verilmek üzre” diye mukayyed olan havâledir. Buna “havâle-i mukayyede bi'l-ay- 


nilkmazmün” denilir. 


Havâle-i mukayyedenin envâ'-ı selâse-i mezküresi câiz ve nefsül-emirde mevcuddur. (Hin- 
diyye fil-mahalli'I-mezbur ve Redd-i muhtâr) Bunların ahkâmı 692., 693., 694. ve 695. maddeler- 
de beyân olunuyor. 


Vech-i sâni: Atiz-zikr 689. madde şerhinde beyân olunacağı üzre havâle, mübheme ve 


gayr-i mübheme kısımlarına münkasim olur. 


Vech-i sâlis: Fasl-ı evvel ünvanı şerhinde zikrolunacağı vechile, havâle sıfatı itibariyle 
havâle-i lâzime, havâle-i câize, havâle-i fâside kısımlarına inkısâm eyler. 


679. MADDE 


(Havâle-i mutlaka muhilin| zimmet-i (muhâlün-aleyhde olan) alacağından, veya yedinde 
bulunan vedi'a, mağsüb gibi gayr-i mazmün veya mazmün diğer (malından vermek üzre 
diye mukayyed olmayan havâledir.| Bu havâlenin hükmü 691. maddede beyân olunur. 
Muhilin, muhâlün-aleyh zimmetinde alacağı, veya yedinde vedi'a, veya mağsüb gibi malı 
gerek bulunsun gerek asla bir şeysi bulunmasın. Diğer bir ta'birle muhilin, muhâlün-a- 
leyhde malı olmadığı halde icrâ kılınan havâle “havâle-i mutlaka” olacağı gibi, muhilin 
muhâlün-aleyhde malı var iken o maldan verilmek üzre diye takyid edilmeksizin icrâ kı- 
lınan havâle dahi havâle-i mutlaka olur. 


Mesela bir kimse dâyinini asla matlâbu olmayan bir şahıs üzerine havâle etdiğinde, bu 
havâle “havâle-i mutlaka” olacağı gibi, bir kimse deynini medyünu üzerine havâle edip, 
fakat medyün-ı merkümdaki alacağından verilmek üzre diye takyid ve tansis olunmayın- 
ca bu havâle, havâle-i mutlaka olur. Nitekim tafsilâtı 691. madde ile şerhinden müstefâd 
olur. (Hindiyye ve Redd-i muhtâr) 


Havâle-i mutlaka ile mukayyede beynindeki farklar: Havâle-i mutlaka ile mukayyede bey- 
ninde iki vechile fark vardır. 


Vech-i evvel: Min haysü'l-mâhiyye olan farkdır ki bu madde ile beyân olundu. 
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Vech-i sâni: Min haysü'l-hükm farkdır ki 691., 692., 693., 694. ve 695. maddeler- 
de beyân olunuyor. 


Mecelle'nin 625., 652. ve 653. maddelerinde kefâlet-i mutlaka, kefâlet-i mukayyede üze- 
rine takdim edildiği gibi 285. madde, 287. madde üzerine, ve 336. madde dahi 341., 342. 
ve 343. maddeler üzerine takdim eylediğinden, siyâka enseb olan işbu 679. madde, 678. 
maddeden mukaddem zikrolunmak idi. 


Havâle-i mübheme ve gayr-i mübheme: Bir de havâle-i mübheme ve havâle-i gayr-i müb- 
heme gayr kısımları vardır. Havâle-i mübheme; muhâlün-bihin ta'cil ve te'cili beyân olun- 
mayan havâledir. Bunun kefâletde naziri kefâlet-i mutlakadır. (652. maddeye bak.) 


Havâle-i gayr-i mübheme; muhâlün-bihin ta'cil veya te'cili beyân olunan havâledir. (Hin- 
diyye) Bunun kefâletde naziri, kefâlet-i mukayyededir. 


İşte havâle-i mübheme ile gayr-i mübheme arasında min haysü'l-mâhiyye ber-vech-i bâlâ 
fark bulunduğu gibi, min haysü'l-hükm dahi fark vardır. Şöyle ki havâle-i mübhemenin 
hükmü 697. maddede ve havâle-i gayr-i mübhemenin hükmü dahi kezalik mezkür mad- 
de şerhinde beyân olunuyor. 
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BÂB-I EVVEL 


(Akd-i havâle beyânında olup iki fasla münkasimdir.| 


Burada şu bâb-ı evvelde zikrolunan mesâil-i mühimenin hulâsası derc 
olunur: 


Hulâsa-i Bâb-ı Evvel 
Havâlenin târifi: 


Havâle, deyni bir zimmetden diğer zimmete nakletmekdir. Bu husüsda 
iki kavl vardır: 


1. Kavil: Havâlede mutâlebe ve deyn nakl edilir. Zira İmam Ebu Yusuf: 


1. Muhâlün-leh ba'de'l-havâle deyni muhile hibe veyahud deynden 
mubhili ibrâ etse sahih olmaz. Deyn, zimmet-i muhilde bâki olsa idi 
sahih olurdu. 

2. Muhâlün-leh, muhâlün-aleyhi deynden ibrâ veya muhâlün aley- 
he deyni hibe etse, ibrâ ve hibesi sahih olur. 


2-Kavil: Havâlede yalnız mutâlebe nakl edilir. Zira, İmam Muhammed: 


1. Muhâlün-leh, muhâlün-aleyhi ibrâ etdiğinde, ibrâsı sahih ve redd 
ile gayr-i merdüd olur. Redd ile merdüd olmayan ibrâ, temliki ta- 
zammun etmeyen ibrâdır. 

2. Muhil, bade'l-havâle muhâlün-lehe deyni 1fâ etse, muhâlün-leh 
kabüle mecbürdur. Demek ki deyn, zimmet-i muhilde kemâ-kân 
bâkidir. Cevab; muhilin berâeti muvakkatdir. 

3. Muhâlün-leh, muhâlün-bihi muhâlün-aleyhden kabza tevkil etse 
sahih olmaz. 

4.Muhâlün-leh muhâlün-aleyhi ibrâ etdiğinde, muhâlün-aleyh 
muhâlün-bih ile muhile rücü' edemez. Fakat hibe ederse rücü' eder. 
Eğer deyn intikâl etse hibe ile ibrâ müsâvi olmak lâzım gelirdi. 


Semere-i hılaf: 
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1- Bade'l-havâle muhâlün-leh muhili ibrâ etse, kavl-i evvele göre sahih olmaz; çün- 
kü zâten beridir. Kavl-i sâniye göre sahih olur. 


2- Râhin, mürtehini birinin üzerine havâle etse, İmam Ebü Yusuf'a göre yed-i mür- 
tehindeki rehni istirdâd eder. İmam Muhammed'e göre edemez. 


Te'lif: Havâle, bazı mesâilde hem nakl-i deyn hem de nakl-i mutâlebedir. Diğer bazı 
mesâilde havâle te'cil ve nakl olunan yalnız mutâlebedir. 


Taksimât 

3 Vecih 

1. Vecih: 

1- Havâle-i mukayyede: 


1) Muhilin muhâlün-aleyhdeki matlübundan verilmek üzre mukayyede. (Havâle-i mukay- 
yede bi'd-deyn) 


2) Muhilin, muhâlün-aleyh yedindeki emânet-i ayndan verilmek üzre mukayyed. (Havâ- 


le-i mukayyede bi'lâ ayni'l-emânet) 


3) Muhilin, muhâlün-aleyh yedindeki mazmün malından verilmek üzre mukayyed. (Havâ- 


le-i mukayyede bi'l-ayni'l-mazmtn) câizdir. 
2. Vech: 
1- Havâle-i mutlaka: 


Muhilin, muhâlün-aleyhdeki malından verilmek üzre diye mukayyed olmayan havâle- 
dir. Bu dahi câizdir. 


3. Vech: 


1- Havâle-i mübheme: Muhâlün-bihin ta'cil ve te'cili beyân olunmayan havâledir. Kefâ- 
letde naziri (kefelet-i mutlaka) 


2- Havâle-i gayr-i mübheme: Muhâlün-bihin ta'cil ve te'cili beyân olunan havâledir. Kefâ- 
letde naziri (kefâlet-i mukayyede) 
1- Havâle-i lâzime: Dâyin, medyünunu bir kimse üzerine havâle edip, onun ka- 
bül etmesidir. 
2- Havâle-i câize: Muhâlün-aleyh kendi hanesi veya atı semeninden verilmek üzre 
diye mukayyed olan havâledir. Fakat muhâlün-aleyh hane veya atını -kefâletde na- 
ziri geçtiği vechile- cebrolunamaz. 
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3- Havâle-i fâside: Muhilin hanesi veya atı semeninden verilmek üzre diye mukay- 
yed olan havâledir ki, muhâlün-aleyh ifâsına muktedir olamayacağı bir şeyle havâle 
olunmuşdur. Çünkü gayrin mülkünde bilâ-izin tasarruf batıldır. 


Akd-i Havâle 
1 
Erkân-ı Havâle 


Rükn-i havâle icâb ve kabülden ibâret ve muhil, muhâlün-leh ve muhâlün-aleyhe nisbet- 
le dört ihtimâl mevcutdur: 


İhtimâl-i evvel: Muhil, muhâlün-leh ve muhâlün-aleyh beyninde vâki' olan icâb ve kabül 
ile akd-i havâle olunabilir. Muhâlün-lehin kabül ve rızâsı şarttır. Zira deyn onun hakkı- 
dır. Nâs ise ifâ-yı deynde mütefâvitdir. Muhâlün-aleyhin de rızâsı şarttır velev ki muhile 
medyün ola. Zira bilâ-iltizam lüzüm-ı deyn olamaz. Ve taleb-i deynde nâs mütefavitdir. 


İhtimal-i sâni: Muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde akd-i havâle câizdir. Fakat 
muhilin rızâsı şart mıdır? (2 Kavl) 


Kavl-i evvel: Şartdır. 
Süret-i ülâ: Bu şart mutlakdır. Çünkü zevi'l-mürüvwvât kendi borçlarının başkaları 
tarafından tahammül edilmesine razı olmazlar. 
Süret-i sâniye: Bu şart, muhâlün-aleyhin muhile rücü' edebilmesi içindir; sıhhat-i 
havâle için değildir. 
Süret-i sâlise: Bu şart, yalnız muhilin muhâlün-aleyhde matlübu olup da bu alacak- 
dan verilmek üzre mukayyed olan havâlededir. Çünkü bu havâle sebebiyle muhilin, 
muhâlün-aleyhdeki matlübundan hakk-ı mutâlebesi munkatı' oluyor. Bu sebep- 
den muhilin rızâsı şartdır. (Bu süret-i sâlise mâdde-i kânüniyyenin müstesnâsını teşkil eder.) 


Kavl-i sâni: Şart değildir. Çünkü muhâlün-aleyhin iltizâm-ı deyn eylemesi kendi nefsi 
hakkında bir tasarrufdur. Muhile bir zarar gelmez. Belki bilâ-emr olduğu takdirde muhâ- 
lün-aleyh ba'de'l-edâ muhile rücü' edemeyeceğinden fâidesi vardır. 


Tevfik: İhtilâf-ı mezkür esaslı değildir; çünkü havâle: İhale olursa muhilin rızâsı bi'l-it- 
tfâk şartdır. 


İhtiyâl olursa muhilin rızâsı bi'littifak şart değildir. 


İhtimâl-i sâlis: Muhil ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ edilen havâle, muhâlün-aleyhe 
lede'l-i'lâm kabül ederse, sahih ve tamam; etmezse batıl olur. Müstesna (682. madde şerhi- 


ne bakınız.) 
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İhtimâl-i râbi“: Muhil ile muhâlün-leh beyninde icrâ edilen havâle, muhâlün-lehin ka- 
bülüne mevküfen mün'akid olur. Demek ki, ittihad-ı meclis in'ıkâd-ı havâlede değil; ne- 
faz-ı havâlede şartdır. 


2 

Şerâit-i Havâle 

(4 şeyde aranır.) 

Muhilde: 

İn'ıkâd-ı havâlede: Muhilin âkıl olması şartdır. 

İtirâz: Muhilin rızâsı şart değildi; âkıl olması niçin şart olsun. 


Cevab: Şart-ı mezkür, icâb muhil tarafından vâki' olan havâlededir. Zira icâb eden âkıl 
olmaz ise batıl bir icâb kabül edilmiş olacağından, akd mevcud olamaz. 


Nefâz-ı havâlede: Muhilin baliğ olması şartdır. 
İtiraz: Havâle, muhile göre nef -1 mahzdır. Bülüğ şartının ehemmiyeti yokdur. 


Cevab: Bu kayd, mücib-i rücü' olmak noktasına ma'tüfdur. Muhil bâliğ olmaz ise, muhâ- 
lün-aleyh bade'l-eda rücü' edemez. 


2. Muhâlün-aleyhde: 

İn'ıkâd-ı havâlede muhâlün-aleyhin: 

Âkıl ve bâliğ olması şartdır. Muhile medyün olması şart değildir. 
3. Muhâlün-lehde: 


Havâlenin in'ıkâdında muhâlün-lehin âkıl olması şartdır. Nefâzında muhâlün-lehin 
baliğ olması şart değildir. Çünkü, havâle muhâlün-lehe göre nef' ile zarar beyninde 
mütedâirdir. 


4. Muhâlün-bihde: 


İn'ikâd-ı havâlede deynin malum ve sahih olması şartdır. Kâ'ide: (Kendisine kefâlet sahih 
olmayan düyünun havâlesi de câiz olmaz.| 


ye 
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© FASL-I EVVEL 


Rükn-i havâle beyânındadır. 


Rükn-i havâle icâb ve kabülden ibâret olup, muhil, muhâlün-aleyh ve muhâlün-aleyh 
beyninde bi'l-ittifâk yâni bu üç kimsenin ittifâkiyle icrâ olunmakdır. İşte 680. maddede 
mevzübahs olan bu ihtimaldir. 


İhtimâl-i sâni: Akd-i havâle yalnız muhil ile muhâlün-leh beyninde icrâ edilmekdir. 682. 
maddede mevzubahs olan bu ikinci ihtimaldir. 


İhtimâl-i sâlis: Akd-i havâle yalnız muhil ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ kılınmakdır. 
683. maddede mastur olan bu ihtimâl-i sâlisdir. 


İhtimal-i râbi“ Akd-i havâle yalnız muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ edil- 
mekdir. 681. maddede beyân kılınan bu ihtimâl-i râbi'dir. 


Akd-i havâlenin işbu ihtimâlât-ı erba'ası nefsü'l-emrde mevcud ve sahihdir. Bu faslın havi 
olduğu dört maddeden her biri ber-vech-i bâlâ birer ihtimali beyân ediyor. 


Havâle, bu ihtimâlât-ı erba'a ile akd olunur. Yoksa dâyin, medyünuna “Benim, senin zim- 
metindeki on altun alacağımı Zeyd'e ver.” dese bu sözle havâle akdedilmiş olmaz. Belki 
dâyin alacağını kabza, Zeyd'i tevkil etmiş olur. (Ankaravi) 


Sual: 621. maddede beyân olunduğu üzre yalnız kefilin icâbiyle kefâlet mün'akid iken bu- 
rada kefilin naziri olan yalnız muhâlün-aleyhin icâbiyle havâle niçin mün'akid olmuyor? 


Cevab: Ber-vech-i muharrer yalnız muhâlün-aleyhin icâb etmesiyle havâle mün'akid olsa, 
muhâlün lehe mücib-i zarar olur. (Madde-i âtiye şerhine bakınız.) 


Havâlenin sıfatı itibariyle taksimi: Bir de havâlenin sıfatı vardır; havâle bu itibarla üç 
kısımdır: 


Kısm-ı evvel: Havâle-i lâzimedir. Havâle-i lâzime; dâyin, medyünunu bir kimse üzerine 
havâle edip onun dahi kabül etmesidir; havâle gerek mutlaka gerek mukayyede olsun. Bu 
vechile havâle câizdir. Mecelle'nin ekser mevâddı bu kısım hakkındadır. 


Kısmr-ı sâni: Havâle-i câizedir. Havâle-i câize, muhâlün-aleyh “kendi hânesi veya kendi 
atı semeninden verilmek üzre” diye mukayyed olan havâledir. Bu süretde muhâlün-a- 
leyh o aynı, yâni meselâ hânesini bey' ile semeninden muhâlün-bihi edâya cebr oluna- 
maz. Bu vechile akdolunan havâle, muhâlün-aleyh muhâlün-bihi vakt-i hasadda vermek 
üzre havâleyi kabül etmesi menzilindedir ki, kable'l-ecel eda-yı mala cebrolunamaz. 696. 
madde şerhinde bu havâleden bahsolunacaktır. 
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Kısme-ı sâlis: Havâle-i fâsidedir. Havâle-i fâside, “muhilin hânesi veya atı semeninden ve- 
rilmek üzre” diye mukayyed olan havâledir. Bu havâlenin fesâdı şundan dolayıdır: Muhâ- 
lün-aleyhin ifâsına muktedir olmadığı şeyle havâle olunmuşdur. Zira bu vechile olan 
havâle ile muhâlün-aleyh, mezkür hâne veya atı satmağa tevkil edilmiş olmayıp, binâe- 
naleyh muhâlün-aleyhin muhilin malını satmağa iktidarı yoktur. (Bahr) (96. maddeye bak.) 


680. MADDE 


Muhil, muhâlün-leh ve muhâlün-aleyh beyninde vâki' olan icâb ve kabül ile akd-i havâle 
olunabilir. Meselâ (muhil kendi dâyinine seni| deynim bulunan şu kadar kuruş ile |fila- 
nın üzerine havâle etdim deyip onlar) (muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh) (dahi) havâleyi (ka- 
bül| ve meselâ havâleyi kabül etdim, veya razı oldum demek gibi rızâya delâlet eder bir 
söz dermeyân Jettiklerinde havâle mün'akid) ve nâfiz (olur.| 


Muhâlün-lehin kabül ve rızâsı bi'l-icmâ! şarttır. Zira deyn onun hakkıdır. Nâs ise 1fâ-yı 
deynde mütefavit olmakla, zimem mütefâvittir. Bu sürette, muhâlün-lehin emniyet et- 
mediği bir kkmesne zimmetine kendi alacağının geçmesi, ona zarardır. 


Muhâlün-aleyhin rızâ ve kabülü dahi şart oldu. Muhâlün-aleyh gerek muhile medyün 
olsun. Çünkü alacağı taleb etmekde nâs mütefâvittir. Bazıları imhal ve tesâmuh eder- 
ler; bazıları ise bi'l-aks unf ve isti'câl ederler. Gerek muhile medyün olmasın. Çünkü 
deyn, muhâlün-aleyhe lâzım geleceğinden, lüzüm-ı mezkür için muhâlün-aleyhin ilti- 
zamı şarttır. 


Lâkin, muhilin muhâlün-aleyhde alacağı olup da matlüb-ı mezkürden verilmek üzre diye 
icrâ-yı havâle olunduğunda, bu havâle muhil ile muhâlün-aleyh arasında akdolunabilece- 
ğine ve muhâlün-aleyhin rızâ ve kabülü olmadığına İmam Şâfi“i, İmam Ahmed ve İmam 
Malik rahımehümü'llahü Teâlâ ictihad eylemişlerdir. Zira hak, muhilindir. Onu bi-nef- 
sihi istifâya muktedir olduğu gibi, bi-gayrihi istifâya dahi muktedir olur.' 


İkrah ile havâle: Bu madde vechile akdolunan havâlede muhil dahil olmakla, bu duhül 
ile rızâsı hâsıl olmuş ise de, haddizatında muhilin rızâsı bulunması şart olmadığı mâd- 
de-i âtiye şerhinde beyân olunur. 


Amma ber-vech-i muharrer muhâlün-leh ile muhâlün-aleyhin kabül ve rızâları in'ıkâd-ı 
havâlede lâzım olunca, bunlardan birisine veya ikisine vukü' bulan ikrah ile havâle sahih 
olmayacağı müstefâd olur. (1006. maddeye bakınız.) 
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Muttâd olduğu gibi âti'z-zikr maddede mes'ele evvelâ umumiyyet üzre zikrolundukdan 
sonra, misaller ile izâh edilmiş olmakla, bu madde ser-levhası metnen ber-vech-i meş- 
rüh yazılmış olsa idi, siyâka enseb ve mu'tâda muvâfık ve ifâde-i meramda evzah olurdu. 


681. MADDE 


(Yalnız muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde) vâki' olan icâb ve kabül ile fakd-i 
havâle olunabilir) ve bu havâle dahi nâfizdir. Muhilin meclis-i akidde havâleyi kabüllen- 
mesine, veyahut meclis-i mezkürde bulunmayıp da badehü izin ve rızâsının inzımamına 
tevakkuf etmez. 


Vâkı'â, bazı kütüb-i fıkhiyyede erbâb-ı haysiyyet ve eshâb-ı mürüvvet, kendi borçlarını 
gayrin tahammülüne râzı olmayacağı mukaddimatını delil göstererek muhilin dahi rızâ- 
sı şart olduğu zikr olunmuş ise de, Mecelle bu nazariyeyi kabül etmediği bu maddeden 
müstefâd olur. 


(Mesela bir kimse birine, “Benim filanda olan şu kadar kuruş alacağımı havâleten sen 
üzerine al.” deyip o dahi “Kabül ettim.” dese,| ta'bir-i diğerle icâb, muhâlün-leh tarafın- 
dan ve kabül, muhâlün-aleyh cânibinden vukü' bulsa (yahut) bir kimse birine “Senin /fi- 
landa olan şu kadar kuruş alacağını benim üzerime havâleten kabül et.” deyip o dahi 
kabül etse) yâni icâb, muhâlün-aleyh cânibinden ve kabül, muhâlün-leh tarafından vukü' 
bulsa (havâle sahih) ve nâfiz folur. Hatta muhâlün-aleyh sonra nâdim olsa, nedameti 
fâide| ve havâlenin sıhhâtine halel (vermez.| 


Bir tarafdan mâzi ve diğer tarafdan emir sigasiyle havâlenin mün'akid olacağı bu mad- 
deden müstefâd olur. Bu halde havâlenin bu mes'elede, bey ve icâreden farkını bulmak 
lâzım gelir. 


Bu maddeden anlaşılır ki, muhilin rızâsı ve emri in'ıkâd-ı havâlede şart değildir. Çünkü 
bu gibi havâlede muhilin hiçbir hakkına halel gelmez. Bilâkis müstefid olur. Zira muhilin 
rızâsı ve emri olmayarak icrâ kılınan havâlede muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi muhâlün-le- 
he te'diye etdiğinde, muhile rücü' edemeyeceği gibi, muhilin muhâlün-aleyhde alacağı 
bulunsa, onunla takas ve mahsub edemez. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim 698. madde şerhinde beyân kılınır. Bunun naziri kefâletdir. Çünkü kefâlet, mek- 
fulün-anhın rızâsı olmaksızın sahih olur.? Eimme-i selâse, muhilin rızâsı şart olduğuna, 
çünkü medyün olan muhil kendi borcunu dilediği süretde 1fâ edebileceğine, yâni dilerse 
bizzat kendi verir, dilerse muhâlün-aleyhe verdirir. Bu takdirde muhilin rızâsı olmaksı- 
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zın bu havâlenin lüzümunda, muhil için sâbit olan bu vüs'at darlaşmış olacağına zahib 
olmuşlardır. (Feth ve Bacüri) 


İstisna: Lakin muhilin, muhâlün aleyhde alacağı olup da matlüb-ı mezkürden veril- 
mek üzre diye mukayyeden muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde akd-i havâle 
olunduğu süretde bunda muhilin rızâsı dahi şarttır. Zira bu vechile icrâ edilen havâ- 
lede muhilin mezkür alacakdaki hakkını 693. madde vechile iskât edeceğinden rızâsı 
lâzımdır. (Mecma'u'l-enhur) 


Bu madde üzerine müteferri' bazı mesâili zikredelim: 


Bir kimse, diğer kimesneye “Filan şahıs beni senin üzerine bin kuruşla havâle etti. Onu 
bana ver de, o şahıs havâle ettiğini inkâr eder ise meblağ-ı mezkürü benden al.” dese de o 
kimesne dahi şahs-ı merküma bin kuruş borcu olduğunu ikrar ile, onu alâ vechi'l-havâle, 
o kimseye verse, şahs-ı merküm havâleyi tasdik eylediği sürette o kimesne o kimseden 
onu istirdâd edemez. 


Kezâ şahs-ı merküm vefat etmiş olsa, veya gâib olmakla, havâleyi tasdik edip etmeyece- 
ginin anlaşılması kâbil olmazsa yine o kimesne o kimseden onu istirdâd edemez. Amma 
şahs-ı merküm havâleyi inkâr etdiğinde 78. maddeye mebni o kimesnenin, mezkür ikrâr 
ve tasdikin şahs-ı merküm hakkında bir günâ hükmü olmayacağından, o şahıs alacağını 
o kimesneden alır ise, o kimesne dahi verdiğini o kimseden istirdâd eder. (Tenkih kubeyle 
kitâbi'l-kazâ) 


Tafsil-i ihtilaf: Muhilin rızâsı sıhhat-i havâlede şart olup olmadığında iki kavil üzre ihti- 
laf olunmuştur. 


A LA 


Kavl-i evvel: İmam Kudüri'nin rivâyetidir. Buna göre sıhhat-i havâlede muhilin rızâsı 
şarttır. 


Bu eşratın ma'nâsında dahi ihtilaf edilmiştir. Bazı ulemâya göre iştirât-ı mezkür ale'l-ıt- 
laktır. Çünkü zevi'l-mürüwvât, yâni namuslu adamlar kendi borçlarının başkaları tarafın- 
dan tahammül edilmesine müma'nâat edeceklerinden muhilin rızâsı şarttır. Diğer bazı 
ulemâya göre de eşrât-ı mezkür muhâlün-aleyhin muhile rücü' edebilmesi içindir. Yoksa 
sıhhat-i havâle için değildir. Yâni muhilin rızâsı ve emri ile havâle olunduğunda, muhâ- 
lün-aleyh ba'de'l-edâ ona rücü' eder. Ve illa havâle sahih ise de ona rücü' edemez. (691. ve 


698. maddelerin şerhlerine müraca'at ediniz.) 


Diğer bazı ulemâ dahi bu iştirât, muhilin muhâlün-aleyh zimmetinde matlübu olup da bu 
alacakdan verilmek üzre diye vâki' olan havâlededir. Bu havâle sebebiyle muhilin, muhâ- 
lün-aleyh zimmetindeki alacakdan hakk-ı mutâlebesi 692. maddede zikrolunduğu üzre 
munkatı' olacağından, onun rızâsı yalnız bu vechile olan havâlede şarttır dediler. 
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Kavl-i sâni: Zeyyâdân'ın rivâyetidir. Buna göre muhilin rızâsı şart değildir. Zira muhâ- 
lün-aleyhin iltizâm-ı deyn eylemesi kendi nefsi hakkında bir tasarrufdur. Bu tasarrufdan 
mubhile bir günâ zarar gelmez. Bilâkis fâidesi dahi vardır. Çünkü havâle muhilin emriyle 
olmayınca muhâlün-aleyh ba'de'l-eda muhile rücü' edemez. 


İki rivâyet arasında tevfik: Fakat zâhir olan bu iki rivâyet arasında muhâlefet yoktur. Çün- 
kü havâle: Bazan muhilden ibtidâ eder. Bu, ihâledir. Bu ise fi'l-i ihtiyâri olmakla bi-dü- 
ni'l-irâde ve'r-rızâ tasavvur olunamaz. Kavl-i evvelin vechi işte budur. 


Havâle bazan muhâlün-aleyhden başlar. Bu, ihtiyâldir. Bunda yalnız muhâlün-aleyhin 
irâde ve rızâsı lâzım ise de, muhilin irâde ve rızâsı lâzım olmamakla, onun irâde ve rızâsı 


olmaksızın havâle tamam olur. Kavl-i sâninin vechi işte budur. 


Hulâsa, havâle olur ise, muhilin irâde ve rızâsı bi'l-ittifâk şart olup amma ihtiyâl olur ise, 
mubhilin irâde ve rızâsı bi'l-icmâ' şart değildir. 


İmdi muhilin rızâsının meşrü'tiyyeti kavl-i evvelde havâle ister ihâle, ister ihtiyâl olsun 
mutlaktır demek münâsib olmadığı gibi, muhilin rızâsının şart olmaması kavl-i sânide 
havâle gerek ihâle, gerek ihtiyâl olsun şart değildir denilmek dahi layık değildir. (İnaye şer- 
hu'l-Hidâye ve Mecma'ul enhur) 


682. MADDE 


(Yalnız muhil ile muhâlün-leh beyninde icrâ olunan havâle| muhâlün-aleyhin rızâ ve 
kabülüne mevküfen mün'akid olur. Binâenaleyh havâle-i mezküre (muhâlün-aleyhe le- 
de'l-i'lâm) muhâlün-aleyh (kabül etdikde| havâle (sahih ve tamam olur.| (Tenkih) Amma 
muhâlün-aleyh havâleyi kabül etmediği yâni redd eylediği süretde havâlenin hükmü ol- 
mayacağı gibi muhâlün-aleyhin kabül ve rızâsı istihsâl olunmadan muhâlün-aleyh vefat 
etse havâle bâtıl olur. 


Binâenaleyh havâle muhâlün-aleyhin kabülünden evvel tamam olmayacağından, muhâ- 
lün-aleyh havâleyi kable'l-kabül, muhâlün-leh alacağını muhilden taleb eder. (Fetâvâ-yı cedi- 
de ve Netice) Çünkü henüz havâle mün'akid olmadı; ta ki 690. maddenin hükmü câri olsun. 


El-hâsıl bu madde vechile akdedilen havâlede muhâlün-aleyhin rızâsı şarttır. Yoksa mec- 
lis-i akd, havâlede huzüru şart değildir. 


Muhâlün-aleyhin rızâsı şart oldu. Zira muhâlün-aleyh üzerine havâle sebebiyle mal lâzım 
gelip bilâ-iltizam lüzüm olmaz. Hatta muhilin, muhâlün-aleyhde alacağı olsa bile yine 
rızâsı lâzımdır. Çünkü nâs taleb-i malda mütefâvittirler. Zira bazıları unf ve isti'câl ve ba- 
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zıları ise tesâhül ve tesâmuh ederler. (Mecma'ul-enhur ve Dürr-i muhtâr ve Bahr) Nitekim 680. ve 
682. maddeler şerhinde tafsil olundu. 


(Mesela bir kimse dâinini âhar diyarda olan birinin üzerine havâle edip dâin dahi| 
havâle-i mezküreyi (kabül ettikden sonra) âhar diyarda olan (muhâlün-aleyhe| havâle-i 
mezküre Jlede'l-ilâm o dahi kabül ettiği gibi| yâni kabül ettiği anda /havâle| sahih ve Jta- 
mam) -nâfiz- |olur.| (Hindiyye ve Bezzâziyye) Hatta bu takdirde dâyin muhâlün-aleyhe varıp 
da, o kimsenin şu kadar kuruş ile kendi üzerine havâle ettiğini beyân ve muhâlün-aleyh 
dahi bunu tasdik ile kabül ettiğinde havâle sahih olur. Velev ki bu kabül ve tasdik sırasın- 
da, muhil gâib olsun. (Bezzâziyye fi evâili'-havâle) 


Bu maddeden anlaşılır ki, havâlenin intıkâdında muhâlün-aleyhin rızâsı ve havâleyi kabül 
etmesi şarttır. Nitekim ânifen şerhan beyân edildi; muhâlün-aleyh muhile gerek medyün 
olsun gerek olmasın. (64. maddeye bak.) Zira akd-i havâle ile muhâlün-aleyh üzerine deyn 
lâzım geleceğinden, iltizâm-ı deyn olmaksızın, lüzüm-ı deyn olamaz. 


İşte eemme-i Hanifenin mezhebi ber-vech-i meşrüh ve bâ-emr-i hazret-i pâdişâhi el-yevm 
ma'mülün-bihdir. Şu kadar var ki eshâb-ı Hanefiyyeden İmam Cürcâni, muhâlün-aleyh 
muhile medyun olduğunda bu deynle havâlede muhâlün-aleyhin rızâsı şart olmadığına 
kâil olmuş ve Mâlik, Şâfi'i rahımehümülllahü Te'âlâ Hazerâtı mezhebleri dahi bu merkez- 
de bulunmuşdur. Zira muhâlün-aleyh mahalI-i haktır. Hak sâhibi bulunan muhil, muhâ- 
lün-aleyhdeki hakkını dilerse bizzat istifa eder. Dilerse nâibi vasıtâsi'yle istifâ eyler. Nâib, 
mubhilin kabz-ı deyne vekili olabileceği gibi muhâlün-leh dahi olabilir. (Şürünbülâl! ve Bacüri) 
(680. madde şerhine bak.) 


İstisna! Ancak Redd-i muhtâr sâihâtından naklen demiştir ki, âti mes'ele vechile olan 
havâlede muhâlün-aleyhin kabül ve rızâsı olmaksızın dahi havâle sahih olur. Zevce, ha- 
kim tarafından, kendisi için zevci üzerine takdir-i nafaka olunarak emr-i kâdi ile nafakası 
için bir kimesneden istidâne ettiğinde, o kimesneyi zevci üzerine havâle edebilir. Bunda 
zevcin rızâsı ve havâleyi kabül eylemesi şart değildir. 


683. MADDE 


(Yalnız muhil ile muhâlün-aleyh beyninde| muhâlün-leh meclis-i havâleden gâib olsa 
bile (icrâ olunan havâle muhâlün-lehin kabülüne mevküfen mün'akid| ve kabül ederse 
sahih ve nâfiz, etmez ise münfesih |olur.| da in'ıkâd-ı havâlede meclis-i mezkürde muhâ- 
lün-leh tarafından bir şahsın havâleyi kabül eylemesi lâzım değildir. 


Bu maddeden istinbât olunduğu üzre nefâz-ı havâlede muhâlün-lehin kabülü lâzımdır. 
Zira alacak kendisinindir. Bazı kimseler ifâ-yı deynde ikâ'-ı müşkilât ederek, edâ-yı deyne 
muktedir oldukları halde mumâtala eylemeleri ve bazıları ise asla muktedir bulunmala- 
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rı mülâbesesiyle zimem, muhtelif olduğundan muhâlün-lehin kabülü olmaksızın havâ- 
lenin sıhhatıne kâil olmak, muhâlün-lehi mutazarrır eder. (19. madde ile 680. madde şerhine 
bakınız.) (Hidâye) 


(Mesela bir kimse birine, benim filana olan deynimi havâleten sen üzerine al deyip, o 
dahi kabül etseJ o filanın kabülüne /mevküfen) havâle (mün'akid olup muhâlün-leh| -fi- 
lan- (kabül ettikde havâle nâfiz olur.) Amma kabül etmez ise münfesih olur. 


Bu maddeden anlaşılır ki, meclis-i havâlenin ittihâdı, yâni meclis-i havâlede muhâlün-le- 
hin, veya nâibinin huzüru ve havâleyi kabül eylemesi in'ıkâd-ı havâlenin şartı değil; belki 
nefâz-ı havâlenin şartıdır. İmam-ı A'zam ile İmam Muhammed rahımehümâ'llahü Te'âlâ 
ittihâd-ı meclis, intıkâd-ı havâlenin şartı olduğu ve binâberin muhâlün-leh gâib iken icrâ 
kılınan havâle kendisine tebliğ olunduğunda kabül eylese bile, havâle mün'akid olmaya- 
cağını ictihad buyurmuşlar ise de, İmam Ebi Yusuf hazretleri ittihâd-ı meclis, intıkâd-ı 
havâlenin değil; belki nefâz-ı havâlenin şartı bulunduğunu ictihad buyurmuş olmakla, şu 
madde müşârun-ileyhin mezhebi üzerine bi't-te'sis edilmiş veya irâde-i seniyye el-yevm 
ma'mülün-bih olmuştur. (Bahr ve ta'likât-ı İbni Abidin aleyh ve Redd-i muhtâr ve Ankaravi) 


EĞE 
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© FASLI SANİ 


(Şerâit-i havâle beyânındadır.| 


Mevâdd-ı âtiyeden anlaşılacağı üzre işbu şerâit dört nev'dir. Nev-i evvel muhile, nev-i 
sâni muhâlün-lehe, nev-i sâlis muhâlün-aleyhe, ve nev-i râbi' muhâlün-bihe râci'dir. Bu 
şerâitden anlaşılır ki, terke üzerine havâle icrâsı sahih değildir. Zira bunda şahs-ı muhâ- 
lün-aleyh mevcud değildir. (Bacüri) 


684. MADDE 


(İntıkâd-ı havâlede muhil ile muhâlün-lehin| yalnız fâkıl ve muhâlün-aleyhin| hem 
fâkıl) hem de /bâliğ olması şarttır.) Muhil, muhâlün-leh, muhâlün-aleyhin âkıl olması- 
nın şart oluşu 657., 966. ve 979. maddelere ve yalnız muhâlün aleyhin bülüğunun şart 
oluşu 967. maddenin fıkra-i sâniyesine mebnidir. 


(Binâenaleyh| mecnun ve (sabi-i gayr-i mümeyyizin birine borç havâle etmesi) -muhil 
olması- (ve birinden) borç (/havâle alması) -muhâlün-leh olması- (batıl olduğu gibi, sabi 
gerek mümeyyiz olsun ve) sabi mümeyyiz olduğu süretde (gerek me'zün ve gerek mah- 
cürl, ve havâle gerek muhilin emriyle, gerek emirsiz (olsun) ve kezalik mecnun Jbirin- 
den kendi üzerine havâle kabül etmesi| yâni muhâlün-aleyh olması (bâtıldır.| Nitekim 
sabinin velisi veya vasisi sabi üzerine havâleyi kabül eylese sahih olmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi'- 


evvel) (58. maddeye bakınız.) 


Amma in'ıkâd-ı havâlede muhilin sıhhâti şart değildir. Binâenaleyh mariz, biri üzerine 
borç havâle edebilir. (Hindiyye fi'-mahalli'-mezbür.) 


Muhilin âkıl olması şartı üzerine bahis: Malüm olmalıdır ki 680., 682. ve 683. madde- 
lerde beyân olunduğu üzre havâlede muhâlün-leh ile muhâlün-aleyhin rızâsı şart ise de 
mubhilin rızâsı lâzım olup olmadığında rivâyet muhteliftir: Bir rivâyetde -bu rivâyete “ri- 
vâyetü'l-Kudüri” ıtlak olunur- muhilin rızâsı dahi lâzımdır. Diğer bir rivâyetde -buna “ri- 
vâyetü z-Ziyâdât” denilir.- Muhilin rızâsı olmaksızın vukü' bulan havâlede bir mazarrat 
olmadıkdan başka havâle, muhilin emriyle olmayınca muhâlün-aleyh ona rücü' edemeye- 
ceğine mebni bu havâlede muhilin menfa'ati bulunduğundan, havâlede muhilin rızâsı lâ- 
zım değildir. (Redd-i muhtâr) Nitekim bu iki rivâyet ve kavil 681. madde şerhinde izâh olun- 
muş idi. Mecelle'nin 681. maddesi bu “rivâyâtü z-Ziyâdât” üzerine te'sis ve bina kılınmıştır. 


Salifü'z-zikr 681. maddesi şerhinde izâh olunduğu üzre sâhibü'l-“İnâye'nin tafsilatından 
ânifül-beyân iki rivâyet beyninde tevfik-i hüsn hâsıl ve ihtilaf mürtefi' olur. 
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Tafsilat-ı sâbıkaya göre muhilin âkıl olması şartı, havâle ihâle olması süretine muvâfık 
ise de 681. madde vechile akd olunan havâlede -çünkü muhilin akd-i havâle olunduğu 
meclisde huzüru veya ba'de'l-havâle izin ve rızâsının inzımâmı lâzım olmadığına ve me- 
selâ İstanbul'daki bir kimse Bağdat'da bulunan bir kimesnenin borcunu havâleten üzerine 
kabül edebildiği ve o kimesne Bağdat'da bulunup da akitde medhali ve mâlümâtı olma- 
dığı halde âkıl olup olmamasından bir fâide bulunmadığına nazaran -muhilin âkıl olması 
meşrüt olmamak lâzım gelir. Bu süretde Mecelle, 681. maddede rivâyet-i sâniyeyi ihtiyâr 
ettiği halde bu maddede muhilin âkıl olması şartını zikreymemesiyle rivâyeti ülâyı kabül 
eylemişdir diye sual vârid olur. 


Amma 680., 682., ve 683. maddeler vechile muhilin dahil olduğu ve havâleyi icâb veya 
kabül eylediği havâlede muhilin âkıl olması lâzımdır. Zira 966. ve 979. maddelerde beyân 
olunduğu üzre âkıl olmayanın tasarrufât-ı kavliyyesi asla -hatta hakkında nef'-ı mahz olsa 
bile- sahih ve icâb ve kabülü mu'teber olmaz. Mecelle'nin muhilin âkıl olmasını şart etme- 
si 680., 682. ve 683. maddeler vechile akdedilen havâlededir. Amma 681. madde vechi- 
le akdedilen havâlede mezkür şart yoktur diye sual-ı sâbıka cevab verilir. Bu maddedeki 
“binâenaleyh.. .....birine borç havâle etmesi......” ibâresi dahi bunu müeyyid olur. Ancak 
cevab-ı mezkür kabül edildiği takdirde madde-i ânifede muhilin âkıl olması şartı süret-i 
mutlakada mezkür olduğu halde ıtlakdan çıkarılmış olur.* 


Şu mes'eleyi biraz daha tafsil edelim: 680. madde vechile akd-i havâle olunduğunda, yâni 
mubhil kendi dâyinini filanın üzerine havâle ve onlar dahi kabül ettiklerinde havâle mün'a- 
kid olur. Lakin bunda muhilin âkıl olması şarttır. Muhil âkıl olmayıp da mecnun veyahut 
sabi-i gayr-i mümeyyiz olduğu süretde muhilin icâbı bâtıl, ancak muhâlün-leh ve muhâ- 
lün-aleyhin kabülleriyle 681. madde kabilinden olmak üzre havâle mün'akid olur mu? 
Zâhir olan şudur ki muhilin icâbı batıldır. Muhâlün-leh ile muhâlün-aleyhin icâb ve ka- 
bülleriyle havâle mün'akid ve bu havâle ihtiyâl olur. 


682. madde vechile akd-i havâle olunduğu takdirde, yâni yalnız muhil ile muhâlün-aleyh 
beyninde icrâ olunan havâlede, muhil âkıl olmadığı süretde icâb bâtıl olur. Ondan sonra 
muhâlün-leh bu havâleyi muhâlün-aleyhe lede'l-i'lâm, o da kabül eylese havâle sahih ol- 
maz. Zira muhâlün-aleyh, mün akid olmayan havâleyi kabül eylemiştir. 


682. madde vechile yalnız muhil ile muhâlün-aleyh beyninde havâle icrâ olunduğunda, 
bunda muhil gayr-i âkıl olunca havâle bâtıl olur. Bundan sonra bu havâleyi muhâlün-leh 
kabül etse bile yine mün'akid olmaz. Zira havâle-i bâtıleyi kabül eylemiştir. Muhilin âkıl 
olması şartının ma'nâsı budur. Amma 681. madde vechile yalnız muhâlün-leh ile muhâ- 
lün-aleyh beyninde akdolunan havâlede, muhilin âkıl olması şart değildir. 


3  Mecelle,mubhil demiş ve bu ise 674. madde mucebince havâle eden kimse ma'nâsında bulunmuş olmakla şu cevabın 
savab olduğunda şüphe yoktur. 
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Zira akd-i mezkürde muhil, yâni medyün bulunan kimse dahil ve akd-i havâlenin erkâ- 
nından birini deruhde etmiş bulunmadığından, bunun âkıl olması şartında hiçbir fâide 
melhuz değildir. 


Muhilin âkıl olması şartı üzerine irâd olunan sual ile bu cevab bir nakl-i sariha mebni ol- 
mayıp, müellifin fikri olmakla, buna mütedâir bir davanın faslı lâzım geldiğinde, mes'e- 
le-i şer'iyyesini bulmak lâzım geldiği beyâniyle bu bahse hitam veririz. 


685. MADDE 


(Havâlenin)| in'ıkâdında değil (nefazında muhil ile muhâlün-lehin baliğ olması şart- 
tır.) (Bahr) (Binâenaleyh sabi-i mümeyyizin| muhil olarak birine borç (/havâle| etmesi vel| 
muhâlün-leh olarak birinden borç (havâle alması velisinin icâzetine mevküfen mün'akid 
olur.| Zira bu havâlede mübâdele ma'nâsı vardır. (Bahr) (ve velisi icâzet verdikde| havâle 
nafiz olur.| (967. maddenin fıkra-i sâlisesine bakınız.) 


Bahis ve menâzır: Bu maddede iki mes'ele zikr ve beyân olunuyor. 
Mes'ele-i ülâ : Havâlenin nefâzında muhilin baliğ olması şarttır. 


Mes'ele-i sâniye : Havâlenin nefâzında muhâlün-lehin baliğ olması şarttır. 


Mes'ele-i sâniyenin sebebi şudur: Havâle muhâlün-lehe göre, nef ile zarar beyninde dâir 
olan uküddandır. Şöyle ki muhâlün-aleyh, daha meli ve gani ise havâlede muhâlün-leh 
için nef olduğu gibi muhâlün-aleyh fakir ise muhâlün-leh için zarar vardır. Sabinin bu 
gibi nef ile zarar beyninde dâir olan uküdu, velisinin icâzetine mevküf olur. (967. madde- 
ye bakınız.) 


Amma mes'ele-i ülâdaki şart cây-ı i'tirazdır. Zira havâle muhile göre nef'-1 mahz kabi- 
lindendir. Çünkü mubhil, sabi-i âkıl-ı gayr-i me'zün olup, ber-vech-i meşrüh, havâle etdi- 
ğinde borcundan beri olduğu gibi sabinin emri sahih olmadığından muhâlün-aleyh dahi 
ba'de'l-edâ sabi-i merküma mürâca'at edemez. Nitekim sabinin emri kefâletde dahi mü- 
cib-i rücü' olmadığı 657. madde şerhinde beyân olunmuş idi. 


Madde-i ânifede muhilin âkıl olması şartı husüsunda irâd olunan bahse verilen cevâb, bu 
maddede mukayyed olamaz. Zira sabi-i âkıl ve mümeyyizin irâde ve ihtiyârı mevcüd ve 
onun ihâlesi sahih olur. Bu ihâle ihtiyâl olmaz. 


Zâten, mahcür olan sabi-i âkılın ihâlesi sahih olarak, muhâlün-lehin, muhâlün-bi- 
hi muhâlün-aleyhden mutâlebeye hakkı olduğu, bazı kütüb-i fıkhiyyede musarrahtır. 
Ber-vech-i âti nakl ve tercüme olunur. 


Sabi-i mahcür, bir malı ikrar ile beraber onu şahs-ı âhar üzerine ihâle ve şahs-ı merküm 
dahi havâleyi kabül etdiğinde mukarrun-leh olan kimse, muhâlün-aleyhden o malı mutâ- 
lebe edebilir. (Ta'likât-ı İbni Âbidin ale'l-Bahri fi1-havâle) 


p—w 1059  w-& 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Cevâb: Mes'ele-i ülâda havâlenin nefâzında muhilin bâliğ olmasının meşrütiyyeti, muhâ- 
lün-aleyhin ba'de'l-edâ muhile rücü' edebilmesi hakkındadır. Bu süretde esnâ-yı havâle- 
de muhil bâliğ olur ise havâle sahih olduğu gibi, muhâlün-aleyh ba'de'l-edâ muhile rücü' 
eder. Amma muhil bâliğ değil ise, havâle sahih ise de muhâlün-aleyh ba'de'l-edâ muhile 
rücü edemez. 


Bu cevâbın sıhhati, muhilin mücerred ihâlesi muhâlün-aleyhin muhile rücü' edebilme- 
si için kâfi olduğuna dâir sarâhat bulmağa mütevakkıftır. Vâkı'â kefil, icâb-ı kefâlet edip 
mekfulün-lehin kabül ve rızâsından mukaddem, asil râzı olduğunda, bu rızâ mücib-i 
rücü olduğu 657. madde şerhinde zikrolunmuş idi. 691. ve 678. maddelerin şerhlerine 
mürâcaat ediniz. 


Bu suâl ve cevâb dahi müellifin fikri olmakla, lede'l-icâb mes'ele-i şeriyyesini bulmak 
lâzımdır. 


Şu kadar kil sabi-i mümeyyiz birinden borç (havâle aldığı| yâni muhâlün-leh olduğu 
süretde velisi izin verse dahi| bu havâlenin ve icâzetin sıhhâtinde (muhâlün-aleyhin 
muhilden daha meli| yâni daha gani (olması şarttır.| (Redd-i muhtâr ve Ankaravi) Nitekim eb, 
bi'l-velâye ve vasi, bi'l-vesâye mal-ı yetimi, yâni müteveffânın akdiyle vâcib olup vefâtiy- 
le yetime intikâl eden, tabir-i diğerle bu eb veya vasinin akdiyle vâcib olmayan alacağı, 
havâle almasında dahi muhâlün-aleyhin muhilden daha meli olması şarttır. Zira bunla- 
rın tasarrufunun sıhhâtinde fâide bulunmak lâzımdır. (58. maddeye ve 967. maddenin fıkra-i 


sâniyesine bakınız.)* 


Sabi'-i mümeyyizin havâle aldığı muhâlün-aleyh muhilden daha meli olmayınca havâ- 
le sahih ve binâ-berin velisinin icâzetinin hükmü olmadığı gibi muhâlün-aleyh ile 
muhil zenginlikte müsâvi olunca havâle yine sahih değildir. Nitekim metn-i Mecelle'nin 
“daha........” tabiriyle buna işaret olunmuştur. Zira akd, fâide için meşrü' kılınmıştır. Fâi- 
desiz olan akd derece-i itibardan sakıttır. (Dürr-i muhtâr fi âhiri'-havâle). (200. madde şerhine 


bakınız.)” 


Fakat muhâlün-aleyhin muhilden daha meli olması şartı, metn-i Mecelle'de, sabi-i mü- 
meyyizin havâle alması süretine tahsis edilmesinden sabi-i mümeyyiz birine borç havâle 
etdiğinde velisinin bu havâleyi mümeyyiz olmasının sıhhâtinde muhâlün-aleyhin muhil- 
den daha meli olması şart olmadığı anlaşılır. 


Mütevellinin havâle alması: Mütevellinin mâl-i vakfı havâle almasında dahi, muhâlün-a- 
leyhin muhilden daha meli olması şarttır. (Ali Efendi) (58. maddeye bakınız.) 
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Veli ve vasinin havâle alması: Deyn, veli veya vasinin akdiyle lâzım olduğunda bu deyni 
veli veya vasi muhilden meli olan şahıs üzerine havâle etmesi sahih ve lâzımdır. Veli veya 
vasi bu vechile akd-i havâle ettikden sonra sabi bâliğ olsa, havâleyi feshedemez. 


Veli veya vasinin kendilerinin akidleriyle lâzım olan borcu muhilden daha fakir ve hat- 
ta, bütün bütün müflis olan şahıs üzerine havâle edebileceğine ve fakat bu takdirde veli 
ve vasiye zamân lâzım geleceğine İmam-ı A'zam ve İmam Muhammed hazerâtı kâil 
olmuşlardır. 


İmam Ebu Yusuf hazretlerine göre yine havâle sahih olmaz. (Âdâbü'-evsıyâ' fi1-havâle) 


Nitekim vasi, bu medyünu kâmilen veya bâzan ibrâ veya deyni te'cil ettiğinde, deyn-i 
mezkür vasinin akdinden dolayı ise, İmam-ı A'zam ile İmam Muhammed hazerâtına göre 
sahih ve vasi zâmin olur. İmam Ebi Yusuf hazretlerine göre sahih değildir. (Tenvir ve şerhuhü 
fi bâbi'l-vâst ve Âdâbü'-evsıyâ fi faslin fi's-sulh) 


Bu maddedeki “şu kadar ki.... ...ilâ âhirihi” ibâresi mârruz-zikr iki mezhebden hasran bi- 
risini tayin eylemez. Nitekim Mecelle'nin 1539. ve 1540. maddeleri dahi sâlifü'z-zikr iki 
mezhebden birini tayin eyleyemeyeceği gibi... Felyeteemmel. 


Bi'l-ikrâh havâle: Havâlenin sıhhâtinde muhâlün-leh ile muhâlün-aleyhin rızâsı şarttır. 
(680. madde şerhine bakınız.) Binâenaleyh bir kimse ikrâh-ı muteber ile havâle alsa veya havâ- 
leyi kabül etse sahih olmaz. 


Meselâ muhâlün-leh, “Havâle ikrâh-ı muteber ile olmuş idi.” diye iddiâ ve isbat etdiğin- 
de, alacağını muhilden alır. (Ali Efendi ve Behce ve Hindiyye ve Redd-i muhtâr) (1006. ve 1007. madde- 


lere bakınız.) 


686. MADDE 


(Muhâlün-aleyhin muhile medyün)| veyahut muhâlün-aleyh nezdinde muhilin emânet, 
veya mağsüb malı Jolması| sıhhat-i havâlede (şart olmayıp, muhilin anda alacağı) ve ye - 
dinde emânet veya mazmün gibi hiçbir malı (olmazsa da havâlesi sahih) ve 679. madde 
şerhinde beyân olunduğu üzre bu havâle, havâle-i mutlaka |olur.| (Redd-i muhtâr) 


Hatta muhâlün-aleyh, benim muhile borcum yoktur diye kabül-i havâleden sonra muhâ- 
lün-bihi muhâlün-lehe vermekten imtinâ edemez. (Ali Efendi) Havâle eğer muhilin emriyle 
ise muhâlün-aleyh bade'l-edâ muhile rücü' eder. (691. maddeye bakınız.) 


Havâlede şart-ı mezkür olmadığından, havâle 678. ve 679. maddelerdeki aksâma inkısâm 
eyler. Yâni havâlede şart-ı mezkür olması lâzım gelse, havâle nefsü'l-emrde yalnız mu- 
kayyede olarak mevcüd ve mutlaka olarak gayr-i mevcüd olması lâzım gelir ve binâena- 
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leyh havâlenin 678. ve 679. maddelerdeki aksâma taksimi, (taksimü!ş-şey' ilâ nefsihi ve ilâ gay- 
rihi) olur idi. 


Lakin muhilin, muhâlün-lehe deyni bulunması şart olduğu 673. maddede beyân olu- 
nur. Mezheb-i Şâfi''ye göre muhâlün-aleyhin muhile medyün olması şarttır. Binâena- 
leyh muhâlün-aleyh muhile medyün bulunmasa havâle sahih olmaz. Vâkı'â muhâlün-a- 
leyh muhile medyün değil iken havâleyi bi'l-kabül deyni tetavvu'an te'diye etse câiz olur 
ise de, bu muâmele gayrin borcunu te'diyeden ibâret olup, yoksa havâle değildir. (Bâcüri) 


Lahika: Kefilli deynde hem medyün, hem de kefil üzerine havâleye dâirdir. 


Bir kimse dâyinini havâle-i mukayyede ile medyünu üzerine havâle ettikden sonra, med- 
yün-ı merkümun kefili üzerine dahi, kefil zimmetine hasbe'|-kefâle lâzım gelen mezkür 
deyn ile mukayyed olarak diğer dâyinini havâle etse, bu ikinci havâle sahih olmaz. Çün- 
kü medyün-ı merküm, asil olan o kimsenin mutâlebesinden beri olur. Asilin berâetinden 
kefilin dahi berâeti lâzım gelir." 


687. MADDE 


Muhâlün-bihin deyn-i sahih olması sıhhat-i havâlede şarttır. Nitekim 673. maddeden 
dahi anlaşılır. 


Binâenaleyh, a'yân-ı mevcüdenin havâlesi sahih olmadığı gibi, (her deyn ki ona kefâlet 
sahih olmaya) o deynin (havâlesi dahi sahih olmaz.) Çünkü kendisine kefâlet sahih ol- 
mayan deyn, deyn-i sahih değildir. (Redd-i muhtâr ani'-Hindiyye) 


Bu deyn 631. maddede ve şerhinde (kemâ yeliku) izâh olunmakla, burada tekrara hacet 
yoktur. 


A'yânın havâlesi sahih olmadığına misal: Vedi' yedinde aynen mevcüd bulunan elli lira, 
veya yirmi kile buğday vedi'a ile, müdi'i diğer bir şahıs üzerine havâle etse sahih ol- 
maz. (Redd-i muhtâr) Nitekim buna kefâlet dahi sahih değildir. 


Deyn-i gayr-i sahihin havâlesine misal: Bir kimse, diğer kimesne ile kumar oynayıp da, 
o kimse o kimesneye kumardan dolayı on altun tedeyyün ettikten sonra o kimse, o ki- 
mesneyi bu on altun ile şahs-ı âhar üzerine havâle ve o da kabül eylese havâle bâtıl olur. 
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Nitekim bir kimse diğer kimesneyi şu kadar kuruş cerimeye kestikden sonra, o kimse dâ- 
yinini mezkür cerimeden vermek üzre o kimesne üzerine havâle-i mukayyede ile havâle 
etse sahih olmaz. (Ali Efendi) 


Muhâlün-aleyh ile muhilin, deynin sıhhâtinde ihtilafları: Bu takdirde muhâlün-aleyh, 
muhâlün-bih kumar, lâşe, veya hür olan beni âdem parası olmakla 687. maddeye meb- 
ni havâle sahih değildir diye muhilin gıyâbında muhâlün-lehden dava ettiğinde muhâ- 
lün-leh, muhâlün-aleyhin bu iddiâsını ikrar ve tasdik eder ise, muhâlün-aleyh üzerine bir 
şey lâzım gelmez. Bu süretde muhil hazır olup da, muhâlün-bihin karz parası idiğini iddiâ 
ve muhâlün-leh dahi tasdik ettiğinde, mezkür paranın te'diyesi muhil üzerine lâzım gelir 
ise de muhâlün-aleyh üzerine bir şey lâzım gelmez. (78. maddeye bakınız.) Nitekim kefâletde 
dahi hüküm böyle olduğu 631. madde şerhinde beyân olunmuş idi. 


Amma muhâlün-leh inkâr ettiğinde, muhilin gıyâbında, muhâlün-leh üzerine, muhâ- 
lün-aleyh tarafından şâhid ikâme olunamaz. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâlis) 


688. MADDE 


(Her deyn ki ona kefâlet sahih ola| o deynin (havâlesi dahi sahih olur.| Çünkü kendisi- 
ne kefâlet sahih olan deyn, deyn-i sahihdir. (Redd-i muhtâr ani'1-Bezzâziyye) 


Binâenaleyh, semen-i mebi, bedel-i icare, karz gibi düyuna kefâlet, sahih olduğu gibi 
bunların havâlesi dahi sahihdir. (Behce) 


(FakatJ 630. maddede beyân olunduğu üzre mal-ı mekfulün-bihin mâlümiyyeti şart değil 
iken (muhâlün-bihin mâlüm olması lâzımdır.| 


Bu “fakat.....” fıkrası, fıkra-i sâbıkanın, yâni “her deyn ki....” fıkrasının müstesnâsını beyân 


A 


ediyor. Ati “binâenaleyh ....” kelamı dahi bu fıkra-i istisnâiyye üzerine tefri'dir. (Binâe- 


naleyh deyn-i mechülün havâlesi sahih olmaz.| Her ne kadar ona kefâlet sahih ise de. 


(Mesela| bir kimse diğer kimesneye (filanda sâbit olacak alacağını) üzerime (havâle- 
ten kabül ettim dese| de, o da râzı olsa (havâle sahih) ve “filan” da o kimesnenin alacağı 
sâbit olduğunda o kimse bu havâleden dolayı tediyeye mecbür (olmaz) (Bahr ve Redd-i muh- 
târ) Zira havâle, nakl-i zimmetden ibârettir. Ve bu nakil ile muhil beri oluyor. Bu nakil- 
den sonra artık muhilden nesne taleb olunamayacağından ba'de'n-nakl muhil aleyhine 
dava edilerek zimmetin isbatı mümkün değildir. Lakin kefâlet zamm-ı zimmet olmakla 
ba'de'l-kefale asıldan mutâlebe olunmak ve isbat-ı deyn edilmek mümkün olur. Bu cihet- 
le deyn-i mechüle kefâlet câiz iken havâle-i mechül câiz olmuyor. 


687. ve 688. maddelerin nazirleri kitab-ı kefâletde 631. maddede cem' edilmiş olmakla, 
sibâk-ı mezküre enseb olan 687. ve 688. maddeler bir maddede cem' edilmek idi. 
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689. MADDE 


(Asâleten zimmet|-i medyün Ja müterettib olan) semen-i mebi', bedel-i icâre, karz, 
zamân, mütlefât, bedel-i mağsübât gibi (düyun-ı sahihanın havâlesi sahih olduğu gibi, 
cihet-i kefâlet vel cihet-i (havâleden dolayı zimmet)-i kefil, veya muhâlün-aleyh/e müte- 
rettib olan deynin havâlesi dahi sahih olur.| (Redd-i muhtâr) Lakin cihet-i kefâletden dolayı 
medyüna mürerettib deynin bir kısmı da deyn-i mechül olup, bunun ise havâlesi câiz ol- 
madığı madde-i ânifede beyân olunmuştu. Nitekim, bu düyuna kefâlet dahi sahih olur.” 


Bu madde, madde-i ânifenin fıkra-i ülâsının fer'i olmakla ona tefrf'an irâdı münâsib idi. 
Meselâ bir kimsenin semen-i mebi' veya cihet-i karzdan olan bin kuruş borcunun havâ- 
lesi sahih olduğu gibi, o kimse birinin borcuna kefil olduktan sonra hasbe'l-kefâle zim- 
metinde lâzım gelen meblağını diğerinin üzerine havâle etmesi dahi sahih olur. Nitekim 
668. maddede beyân olunmuştur. 


Hatta bir kimse semen-i mebi'a kefil olduktan sonra bayi'i semen-i mezkür ile bir şahıs 
üzerine havâle ettiğinde, bâyi'in semen-i mezkürü muhâlün-aleyhden alması lâzım gelir. 
Yoksa müşteriden taleb edemez. (690. maddeye bak.) 


Keza, bir kimse kendi üzerine havâleten aldığı bin kuruş borcu âhar şahıs ve belki yine 
muhil üzerine havâle eylese sahih olur. Madde-i âtiyeye mebni, muhâlün-aleyh o kimse 
borçtan beri olarak, borç o şahsa veya muhil-i evvele intikâl eyler. 


ZE 
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BÂB-I SANİ 


Ahkâm-ı havâle beyânındadır. 


Ahkâm, hükmün cem'idir. Burada hükümden, eser-i müterettib ma'nâsı 
kasd olunuyor. Yâni havâlenin hükmü demek, havâle üzerine müterettib 
eser demektir. Bu eser, burada muhilin berâeti gibi şeyler olup madde-i 
âtiyenin hükmü, havâlenin her kısmında câridir. Bu babdaki mesâil-i mü- 
himmenin hulâsası burada derc olunur. 


Hulâsa-i Bâb-ı Sâni 
Ahkâm-ı Havâle 

1 

AHKÂM-I UMÜMİYYE 


Hükmr-i evvel: Muhil borcundan muvakkaten beri olur; çünkü havâle nakl 
ve tahvildir. Bu ise ancak asilin zimmetinin ferağıyle tahakkuk eder. Kefil 
var ise o da beri olur; çünkü asilin berâetinden kefilin berâeti lâzım ge- 
lir. “Muvakkaten” kaydı, tevâ ve fesh-i havâle süretiyle hükm-i havâlenin 
intihâsiyle deynin zimmet-i muhile avdet eylemesi cihetlerinden ihtiraz 


içindir. 


Tevâ: Muhâlün-leh deynini kable'l-istifâ deyn-i mezkürün muhâlün-aley- 
hde tevâsiyle havâle nihayet bulur. Borç muhile avdet eder. Zira muhilin 
berâeti, muhâlün-lehin hakkının selâmetiyle meşrü'ttur. Selâmet ma'dum 


SA) 


olunca berâet dahi zâil olur. İmam Şafi'”ye göre borç asla muhile avdet 
etmez. Çünkü, “es-sâkıtu lâ ye'üdü”. 'Tevâ İmam-ı A'zam'a göre iki vechi- 
le olur: 
1. Vecih: Muhâlün-aleyhin havâleyi inkâr eyleyip de muhil ile 
muhâlün-lehin havâleyi isbât edecek beyyineleri olmamasıyla, 


2. Vecih: Müflisen vefâtiyle -kefili varsa- muhile mürâca'at olunmaz. 
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İmameyn kavlince tevâ bu iki süretden mâada bir de ber-hayât bulunan muhâlün-aley- 
hin iflasına hükm-i lâhik olmakla olur. 


Müstesnâ: Muhâlün-aleyh muhâlün-lehi sâniyen muhil üzerine havâle etd iğinde, evve- 
len muhil, yâni sâniyen muhâlün-aleyh olan şahısda deynin tevâsiyle borç sâniyen muhil 
olana avdet etmez. 


Fesh-i havâle: 1- İkâle ile 2- Hıyâr-ı şartla olur. 


Hükme-i sâni: Muhâlün-aleyhden o borcu mutâlebe etmek hakkı, muhâlün-lehe sâbit 


olur. 
BA 
AHKÂM-I HUSÜSİYYE 


Havâle-i mukayyedede: Muhilin muhâlün-aleyh zimmetinde veya yedindeki malından 
dolayı hakk-ı mutâlebesi munkatı' olur. Zira havâle muhâlün-aleyh zimmetinde bulunan 
mal ile takayyüd ettiğinden, tâlibin hakkı ona ta'alluk eyledi; muhâlün-aleyh artık onu 
muhile veremez. Verse zâmin olur ve muhile rücü' eder. Kable'l-edâ muhil, terekesi müs- 
tağrak-ı düyün olarak vefat etse, guramâ o mala müdâhale edemezler. 


Bir kimse kendisinin muayyen malını satıp da semeninden edâ etmek üzre, muhâlün-leh, 
dâyini muhâlün aleyh üzerine havâle ve o da kabül etse sahih olur ve muhâlün-aleyh ev- 
velen o malı bey'a, sâniyen semeninden deyni ifâya cebrolunur. Çünkü muhilin emriyle 
o malı bey'a tevkil edilmiştir. 


Havâle-i mukayyedede borcun muhile avdet ettiği mesâil: 


Mes'ele-1: Bâyi'in müşteri zimmetinde semen-i mebi'den olan matlâbdan verilmek üzre 
diye mukayyed olan havâlede mebi' kable't-teslim helâk olup da semen sakıt olsa, veyahut 
mebi' hıyâr-ı şart , ru'yet, ayb ile redd olunsa, veya ikâle-i bey' edilse havâle bâtıl olmaz. 
Çünkü muhâlün-aleyh medyün olmasa dahi havâle sahihdir. Muhâlün-aleyh bade'l-edâ 
muhile rücü eder. Amma mebi' bi'l-istihkâk zabtolunmakla muhâlün-aleyhin o deynden 
berâeti tebeyyün etse havâle bâtıl olur. Müşteri semeni dilerse muhilden, dilerse muhâ- 
lün-lehden alır. Çünkü havâle fâsiddir 


Tevâ süretiyle, Mes'ele-2: “Muhilin muhâlün-aleyh yedinde emânet meblağından ve- 
rilmek üzre” diye mukayyed olan havâlede emânet-i mezküre bi'l-istihkâk zabt olunsa 
havâle bâtıl olur. Çünkü mal, sâhibine vâsıl olunca gâsıb ve gâsıbü'l-gâsıb zamândan beri 
olur. Borç, muhile avdet eder. 
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Mes'ele-3: “Muhilin muhâlün-aleyh yedindeki meblağdan verilmek üzre” diye mukayyed 
olan havâlede o meblağ telef olduğunda mazmün değilse (emânet gibi) havâle batıldır. Zira 
muhâlün-aleyh deyni o maldan vermek üzre havâleyi iltizâ etmiş idi. Borç muhile avdet 
eder. Eğer mazmün ise havâle bâtıl olmaz. 


Havâle-i mübhemede: Deyn eğer muhil üzerine mu'accel ise havâle mu'accel olup muhâ- 
lün-aleyhin hemen te'diyesi, ve mü'eccel ise havâle de mü'eccel olup vâdesi hulülinde edâ- 
sılâzım gelir. Deyn muhile avdet etse bile ecel yine bâkidir. 


Eb ve vasi, sabinin peşin alacağını “eğer bu alacak kendi akidleri neticesi değilse” mü'ec- 
celen havâle etmeleri sahih değildir. 


3 
HAVÂLEDEN BERÂETE DÂİRDİR 


1- Bir kimse medyünu üzerine dâyinini havâle-i mukayyede ile havâle ettiğinde, medyün, 
o kimseye olan deyninden beri olduğu gibi kefili dahi beri olur. Meselâ mürtehin, birini 
râhin üzerine havâle ettiğinde, artık rehni habs ve tevkife salâhiyyeti kalmaz. 


2- Muhâlün-aleyh deynden suver-i âtiye ile beri olur: 
1- Muhâlün-bihin edâsiyle, 
2- Muhâlün-bihi diğer birinin üzerine havâlesiyle, 
3- Muhâlün-lehin muhâlün-aleyhi ibrâsiyle 
4- Muhâlün-lehin muhâlün-bihi hibe ve tasadduk edip de muhâlün-aleyhin dahi 
kabül etmesiyle. 


3- Muhâlün-leh vefat edip de muhâlün-aleyh ona hasran vâris olsa, havâlenin hükmü 
kalmaz. Çünkü muhâlün-aleyhden muhâlün-bihi mutâlebe edecek kimse kalmamıştır. 


Muhâlün-aleyhden başka vâris olursa muhâlün-aleyh ancak kendi hisse-i irsiyyesi mik- 
tarında deynden beri ve diğer vârislerin hisseleriyle mutâleb olur. 


690. MADDE 


(Havâlenin)| birinci (hükmü budur kil muhâlün-leh, muhâlün-bihi muhâlün-aleyhden 
gerek kabz etsin, gerek henüz kabzetmesin (muhil borcundan ve kefili var isel o dahi 
662. maddeye mebni |/kefâletden| muvakkaten (beri olur.| Ve artık muhâlün-leh muhile 
rücü'edemez. Meğer ki tevâ bulunsun. Nitekim kariben izâh olunur. 


Muhil borcundan beri oldu. Zira havâlenin ma'nâsı nakl ve tahvildir. Nakl ve tahvil ise, 
ancak asilin zimmetinin ferağıyla tahakkuk eder. 
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Kefil dahi beri oldu. Zira 662. maddede zikrolunduğu üzre asilin berâetinden kefilin dahi 
berâeti lâzım gelir. 


Muhilin borçdan berâeti üzerine müteferri' mesâil: 


1. Mes'ele: Muhil, borcundan beri olmakla muhâlün-leh veya vekili alacağını muhilden 
ve muhil vefat etmiş ise terekesinden taleb edemez. Hatta muhâlün-aleyh gaybübet et- 
mekle borç ondan mutâlebe edilmek muhâlün-leh için müteazzir olsa, mezkür borcu 
muhâlün-leh, muhilden taleb eyleyemez.! 


2. Mes'ele: Havâlesi icrâ kılınan bir deynin mukâbilinde muhil, muhâlün-lehe rehin verse 
sahih olmaz. (Hindiyye fi-bâbi'kevvel mine'l-havâle) Zira 701. maddeden anlaşılacağı üzre, re- 
hin bir malı bir hak mukâbilinde mahbüs kılmak demek olup, mukâbili olan hak ma'düm 
olunca rehin sahih olmaz. Ba'de'l-havâle muhâlün-lehin muhilde hiçbir hakkı kalmadı. 


3. Mes'ele: Muhâlün-leh, ba'de'l-havâle, alacağından muhili ibrâ veyahut alacağını muhile 
hibe etse sahih olmaz. Havâlenin sıhhâtine halel gelmez. Hatta bu ibrâdan sonra, muhâ- 
lün-aleyh müflisen vefat etse, âtide beyân olunacağı üzre borç muhile avdet eder. İbrâ-i 
sâbık-ı mezkürün buna hüküm ve tesiri olmaz. (Tenkih ve Behce) 


4. Mes'ele: Kefil, mekfulün-lehi, deyn-i mekfulün-bih ile medyün olan kimse üzerine 
havâle edip de o da kabül etse, kefil-i merküm beri olur. (Redd-i muhtâr) 


(vel ikinci hükmü budur: Deyn-i mezkür muhâlün-aleyhe intikâl etmekle (muhâlün-a- 
leyhden evvel borcu mutâlebe etmek hakkı muhâlün-lehe sâbit olur.| 


İkinci hükme müteferri' bazı mesâil: 


1. Mes'ele: Muhâlün-leh, muhâlün-aleyhi muhâlün-bihden ibrâ, veya muhâlün-bihi 
muhâlün-aleyhe hibe etdiğinde sahih olur. (847. maddeye bak.) (Redd-i muhtâr) 


2. Mes'ele: Muhâlün-aleyhin vefâtiyle, veya mecnün olmasiyle havâle bâtıl olmaz. Muhâ- 
lün-aleyh vefat etdiğinde muhâlün-leh, muhâlün-bihi muhâlün-aleyhin terekesinden 
istifâ eyler. (Feyziye) 


3. Mes'ele: Muhâlün-aleyh iki kimse olur, diğer bir ta birle iki kimse bir deyni ma'an üzer- 
lerine havâleten alırlar ise, her biri nısf-ı deyn ile mutâleb olur. Nitekim kefâletde hüküm 
böyle idi. (647. maddeye bak.) (Netice) Amma kefâletde olduğu gibi havâlede dahi o iki kimse- 
den her biri bir deynin mecmu'unu ayrı ayrı üzerlerine havâle almaları mümkün olmaz. 


(vel üçüncü hükmü budur: Bir kimse medyünu olan Zeyd üzerine dâyini bulunan bir şah- 
sı havâle-i mukayyede ile havâle etdiğinde, Zeyd o kimseye olan borcundan beri olduğu 
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gibi kefili var ise o da beri olur. Bu süretde muhâlün-leh olan o şahıs alacağını asilden 
yâni Zeyd'den taleb eder; yoksa kefilden değil. Zira kefil o şahsın alacağı için değil belki 
o kimsenin matlübu için kefil olmuş idi. (Redd-i muhtâr) 


Üçüncü hükme müteferri' bazı mesâil: 


1. Mes'ele: (Mürtehin, birini) -dâyinini- havâle-i mukayyede bi'd-deyn ile (râhin üzerine 
havâle etdikde, artık rehni habs ve tevkife salâhıyyeti kalmaz.| Yâni bu havâle ile râhin 
mürtehine olan borcundan beri olmakla, rehnin râhine reddi lâzım gelir. Zira Mecelle'nin 
729. maddesinde beyân olunduğu üzre rehnin hükmü istifâ-yı deyne kadar onda mür- 
tehinin hakk-ı habsi bulunmaktan ibârettir. Havâle icrâsiyle deyn bi'l-istifâ 692. mad- 
de hükmünce muhil -mürtehin-in râhin zimmetindeki alacağından hakk-ı mutâlebesi 
munkatı' olunca, artık rehin habsedilemez. Yoksa bu rehin muhâlün-leh yedinde rehin 
olarak kalmaz. 


2. Mes'ele: 282. maddede beyân olunduğu vechile semen-i mebi'i almak üzre, bâyi', 
bir kimseyi müşteri üzerine havâle eder ise, bâyi', mebi'deki hakk-ı habsini iskât etmiş 
olur. (Redd-i muhtâr) Zira müşteri bâyi'a olan borcundan beri oldu. 


Mecelle'nin bu fıkrasında “mürtehin, birini râhin üzerine havâle etse.......” denildi. Zira 
râhin, borcuyla mürtehini borcuyla birinin üzerine havâle etdiğinde mürtehin, meblağ-ı 
muhâlün-bihi muhâlün-aleyhden almadan mürtehinin rehindeki hakk-ı habsi sâkıt ol- 
maz. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'nin mes'elesiyle, bu mes'ele beyninde fark zâhirdir. Çünkü bu mes'elede mürte- 
hinin alacağı henüz eline geçmemiştir. Yâni Mecelle'nin mes'elesinde mürtehinin râhin- 
den hakk-ı mutâlebesi sâkıt olduğu cihetle, rehindeki hakk-ı habsi dahi sâkıt olur. Amma 
şerhin mes'elesinde mürtehinin hakk-ı mutâlebesi bâkidir. (Redd-i muhtâr) 


Sahib-i Zahire bu mes'ele -şerhin mes'elesi- İmam Muhammed rahimehü'llahü Te'âlâ'nın 
mezhebi olduğunu beyân eylemiş ve Behce nâm fetevâ-yı Türkiyye'nin Kitab-ı Rehn evâi- 
linde bu vech üzre iftâ edilmiştir. “Sahib-i Zahire” bu mes'eleyi İmam Muhammed mezhe- 
bine hasreylemesinden anlaşılıyor ki İmam-ı A'zam ile İmam Ebi Yusuf'a göre mürtehinin 
hakk-ı habsi sâkıt olur. Fil-hakika müşârun ileyhimânın mezhebleri böyle ise fikr-i âcizi- 
ye göre bu mezhebin tercihi lâzım gelir. Zira İmam Muhammed'den mervi bulunan ve 
ber-vech-i bâlâ Behce'nin müfta-bih addeylediği mezheb üzerine şu suâl vârid olur. Mür- 
tehin, râhindeki alacağını diğer kimesneye havâle, o da havâleyi kabül eylemesiyle râhin, 
mürtehine olan borcundan Mecelle'nin bu maddesi mucibince beri olur. Çünkü râhinin 
borcu, muhâlün-aleyhe intikâl etti. Ve ba'de'l-havâle mürtehine karşı medyün olan râhin 
değil, muhâlün-aleyh oluyor. Bu halde mürtehin, râhinden almış olduğu rehni muhâ- 
lün-aleyh zimmetindeki alacağı mukâbilinde habs ve imsak etmeğe ve muhâlün-aleyh, 
borcunu mürtehine vermez ise mürtehinin o rehni sattırmağa ne hakkı vardır. 
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Vâkı'â mürtehinin bu mes'elede hakk-ı mutalebesi bâki ise de bu hakk-ı mutâlebe râhine 
müteveccih değil; belki muhâlün-aleyhe müteveccihdir. Âti'z-zikr mes'ele, rehnin naziri 
iken bunda inde'ş-Şeyhayn, bâyi'in hakk-ı habsi sâkıt oluyor. Mes'ele şudur:? 


Müşteri, bâyi'i, semen-i mebi'i almak üzre bir şahıs üzerine havâle etdiğinde, İmam-ı 
A'zam ve Ebü Yusuf rahımehümâ'llahü Teâlâ'ya göre bâyi'in hakk-ı habsi yine sâkıt olur; 
İmam Muhammed'e göre sâkıt olmaz. (282. madde şerhine bak.) 


Muhilin berâetinin muvakkat olmasının ma'nâsı: 


Şerh-i madde esnâsında zikrolunduğu vechile, muhilin borcundan berâeti muvakkattir. 
Hükm-i havâlenin müntehi olmasiyle mezkür borç ba'zan muhile avdet eder. 


Hükm-i havâle iki vechile nihâyet bulur: 


Vech-i evvel- tevâdır. Havâle-i mutlakada muhâlün-leh alacağını kable'l-istifâ matlüb-ı 
mezkürün muhâlün-aleyhde tevâsiyle havâle nihâyet bulur; borç muhile avdet eder. 


Diğer bir ta'birle muhâlün-lehin alacağı, muhâlün-aleyhde telef olur ise, havâle olunan 
deyn mubhile avdet ederek muhilin vermesi lâzım gelir. Nitekim havâle-i mukayyedede 
dahi bazan borç muhile avdet eder. (693., 694. ve 695. maddelere mürâca'at ediniz.) 


Tevâ ile borcun muhile avdeti sebebine gelince, mebi'in ayıbdan selâmeti meşrüt oldu- 
gu gibi muhilin berâeti dahi muhâlün-lehin hakkının selâmetiyle meşrütdur. Selâmet 
madüm olunca berâet dahi zâil olarak muhâlün-lehin muhile rücü' eylemesi lâzım geldi. 


AG 


İmam Şâfi'i rahimehü'llahü Te'âlâ 
süretle olur ise olsun. Zira muhâlün-lehin muhildeki hakkı sâkıt olmuştur. Sâkıt ise av- 


tevâ ile muhâlün-leh muhile rücü' edemez. Tevâ ne 


det eylemez.” Hatta inde'l-havâle “Tevâ ile muhile rücü'u şart etse, bu şartla havâle sahih 
değildir. Zira şart-ı mezkür, muktezâ-yı havâleye muhâliftir.” buyurulmuştur. (Bacüri) 


Tevâ, yâni telef-i deyn İmam-ı A'zam rahimehü'lahü Teâlâ'ya göre ancak iki vechile hâ- 
sıl olur: 


Birincisi: Muhâlün-aleyh havâleyi inkâr ettiği halde ne muhil, ne de muhâlün-leh havâ- 
leyi isbat edemeyerek muhâlün-aleyhin havâleten borcu üzerine almadığına dâir yemin 
eylemesiyle. Ber-vech-i meşrüh havâle beyyine ile isbât olunamadığı süretde adem-i havâ- 
lede söz, yemini ile muhâlün-aleyhindir. (76. maddeye bakınız.) (Dürer) Amma muhâlün-le- 
hin veya muhilin havâleyi isbat edecek beyyinesi bulunmakla havâleyi isbat etse kifâyet 
edeceğinden tevâ tahakkuk etmez. 
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İkincisi: Muhâlün-aleyhin müflisen vefâtiyle, yâni havâle olunan deyni ödeyebilecek malı 
ve o deynin cem'isine kefili olmayarak vefat eylemesiyle. Zira bu süretde muhâlün-aley- 
hin zimmeti harab olmuştur.* 


Amma vefât eden muhâlün-aleyhin kefili bulunur ise, kefil-i merküm gerek mekfulün-le- 
hin emriyle, gerek bilâ-emir kefil olmuş olsun ve kefâlet gerek mu'accele, gerek mü'eccele 
ve gerek ba'de'l-ihâle te'cil edilmiş bulunsun 643. maddeye mebni borç kefilden mutâlebe 
olunup muhile avdet etmez.* 


Amma muhâlün-aleyh ifâ-yı deynden aczi mülâbesesiyle gâib olup nerede olduğu bel- 
li olmasa, müflisen vefâtı sâbit olmadıkça, muhâlün-aleyhin mücerred hayâtında ifâ-yı 
deynden aczi veyahut gaybeti cihetiyle Ondan istifâ-yı deynin ta'azzürüyle deyn muhile 
avdet etmez. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-babi'l-evel) 


İmameyn rahimehümâ'llahü Teâlâ'ya göre tevâ, Bâlâda beyân olunan iki vecihden başka 
üçüncü bir sebep ile dahi hâsıl olur. Şöyle ki: Muhâlün-aleyhin te'diye-i deyne adem-i ik- 
tidârı sâbit olup da hâkim muhâlün-aleyhin iflasına hükmetmesiyle dahi tevâ tahakkuk 
eder. Zira bu süretde hâkim tarafından muhâlün-aleyhin iflasına hükmolunarak, muhâ- 
lün-lehin muhâlün-aleyhe mülâzemetinden kat' etmesiyle, muhâlün-leh hakkını istifâ- 
dan aciz kalmakla tevâ tahakkuk eder. Bu acz dahi cuhüd-ı havâle ve muhâlün-aleyhin 
müflisen vefâtiyle acz gibidir. (Bahr) Lâkin muhâlün-aleyh esnâ-yı havâlede müflis olup 
da, muhâlün-leh dahi bunu bildiği halde havâleyi kabül etse, sonra muhile rücü' edebi- 
lir mi? Bâlâda tevâ ile borcun muhile avdeti hakkındaki sebebe göre rücü' edememek lâ- 
zım gelir. Bunda muhâlün-leh, tetkik ve tefahhusu terk etmekle taksir etmiş oluyor. Bu 
mes'elede dahi inde'ş-Şafi'i rücü' edemez. (Bacüri) 


Fakat, kütüb-i fıkhiyyenin metin ve şerhlerinde tevâda, İmam-ı A'zam rahimehü'llahü Tâ- 
la'nın mezhebi, yâni tevâ yalnız sâlifü'z-zikr iki evvelki sebeplerle hâsıl olabileceği tercih 
olunmuştur. Hatta Redd-i muhtâr sâhibi “İmameyn rahimehümâ'llahü Te'âla'nın kaville- 
rini tercih edeni görmedim.” demiştir. Lakin şeyhülislam-ı meşhur Çatalcalı Ali Efendi, 
İmameyn-i müşârun ileyhimânın mezhebleri üzre, üçüncü sebeble dahi tevânın tahak- 
kuk edeceğine dâir fetvâ vermiştir. 


Muhâlün-aleyhin müflisen vefâtı süretiyle olan tevâ dahi iki kısımdır: 


Kısm-ı evvel: Küllen tevâdır. Bu da muhâlün-bihin hiçbir miktarı almak için muhâlün-a- 
leyhin malı veya kefili veya rehni bulunmamakla olur. 
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Kısm-ı sâni: Bâzan tevadır. Muhâlün-bihin yalnız bâzısını ödeyebilecek malı terkle vefât 
etdiğinde, muhâlün-aleyhin terekesinden zuhur eden ve taksim-i guramâdan hissesine 
isâbet eyleyen malı alır. Bâkisiyle muhile rücü eder. (Hayriye fi'-havâle) 


Nitekim muhâlün-bihin yalnız bazısına kefil bulunduğu halde muhâlün-aleyh müflisen 
vefât etse, kefil bulunmayan miktarda tevâ tahakkuk etmekle, muhâlün-leh ol miktâr ile 
muhile rücü' eder. (Redd-i muhtâr) 


İstisna: İşte ber-vech-i meşrüh tevâ ile deyn, muhile avdet eder ise de âti'z-zikr mes'ele 
bundan müstesnâ olarak bunda tevâ ile deyn muhile avdet eylemez. Mes'ele şudur: 


Muhâlün-aleyh, muhâlün-lehi sâniyen muhil üzerine havâle etdiğinde, evvelen muhil 
yâni sâniyen muhâlün-aleyh olan şahısta deynin tevâsiyle borç evvelen muhâlün-aleyhe, 
yâni sâniyen muhil olan kimseye avdet eylemez. Diğer bir ta'birle bir kimsenin bir şahsa 
olan borcunu diğer kimesne üzerine havâle ettikden sonra, o kimesne dahi mezkür dey- 
ni yine o kimse üzerine havâle edip de mezkür borç o kimsede telef olsa, deyn-i mezkür 
o kimesne üzerine avdet eylemez. (Redd-i muhtâr) 


Vecbh-i sâni: Fesh-i havâledir. Bu dahi iki nev'dir: 


Nev“-i evvel: İkâle ile feshdir. Yâni havâle, muhâlün-leh ile muhilin feshiyle münfesih ve 
bu takdirde muhâlün-aleyh beri olur. Borç ve mutâlebe muhile avdet eder, zira havâlede, 
malı mala mübâdele ma'nâsı vardır. Binâenaleyh, bey ve icâre gibi bu da fesh ve ikâleye 
muhtemel olur. (Bedayi' fi1-havâle) 


Nitekim bir kimse diğer kimesnedeki alacağını âhar bir şahs üzerine havâleten alıp, 
muhâlün-aleyhden havâle olunan deyn için senet aldıktan sonra, muhâlün-lehe, muhâ- 
lün-aleyhin müflis olduğu haber verilmekle, muhil muhâlün-lehe “Muhâlün-aleyhden 
aldığın senedi bana iade et de havâleyi terk et.” dediğinde, o da senedi iade etse, lisâniyle 
bir şey söylemese bile havâle münfesih olur. (Bezzâziyye) 


Nev-i sâni: Hıyâr-ı şartla fesihdir. Bu hıyâr-ı şart ya muhâlün-leh için olur” veya muhâ- 
lün-aleyh için olur. Bu süretde muhâlün-aleyh, müddet-i hıyârında havâleyi fesh etdiğin- 
de münfesih olarak borç muhile avdet eder. 


5 Havâlede muhâlün-leh için hıyâr şart etmek sahih olur. Bu takdirde muhâlün-leh muhayyerdir. Dilerse havâleyi 
imza eder; ister ise havâleyi reddederek muhile rücü' eyler. (Hindiyye) Kitab-ı büyü'ın bâb-ı sâdisinin fasl-ı evveli 


şerhine mürâca'at ediniz. 


Nitekim muhâlün-leh dilediği vakit muhile rücü' etmeğe hakkı bâki kalmak üzre havâle etse sahih ve şart muteber 
olur. «82. ve 649.» maddelere bak. Bu takdirde muhâlün-leh muhayyerdir. Alacağı dilerse muhilden ve ister ise 
muhâlün-aleyhden alır. (Hindiyye fi mesâile şettâ mine'l-havâle) 
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Tevâya dâir bazı mesâil: 


1. Mes'ele: Muhâlün-aleyh, gâib iken muhâlün-leh, muhâlüh-aleyhin havâleyi inkâr ve 
yemin ettiğini iddiâ ile muhile rücü'unu kasd etdikde, muhil tasdik eder ise sahih ve 
muhâlün-leh ona rücü' eder. Amma tasdik eylemez ise, muhâlün-aleyhin gâibinde bu 
davası sahih ve beyyinesi mesmü' olmaz. Muhâlün-aleyh hazır olup da havâleyi inkâr et- 
diğinde, havâle isbât olunamaz ise söz, havâle almadığı hakkında muhâlün-aleyhindir. 
Nitekim, şerh-i madde esnâsında zikrolunmuş idi. (77. maddeye bakınız.) (Redd-i muhtâr fi âhi- 


rül-havâle ve Behce ani'l-Bahr) 


2. Mes'ele: Muhâlün-leh, muhâlün-aleyhin müflisen vefât ettiğini dâvâ ve muhil me- 
liyyen yâni zengin olarak vefâtını iddiâ etdiğinde söz, yesârını bilmediğine yemini ile 
muhâlün-lehindir. Zira muhâlün-leh, zâhir ve aslı iddiâ ediyor ki, o da usret ve adem-i 
yesârdır. Bu takdirde muhâlün-leh muhile rücü' eder. (Hamiş-i Ankaravi fi'l-havâle ve Hindiyye 


fül-babi'-evvel mine'l-havâle) 


3. Mes'ele: Muhâlün-aleyh, müflesin vefât ettikden sonra muhil, “Hayâtında muhâlün-bi- 
hi ondan istifâ etmiş idin.” ve muhâlün-leh, “İstifâ etmedim, müflisen vefâtiyle sana rücü' 
ederim.” diye ihtilaf ettiklerinde, muhâlün-bihi kabz etmediğine yeminiyle söz muhâ- 
lün-lehindir. Zira muhâlün-leh asl olan adem-i istifâ ile temessük ediyor ki, istifâ bir sı- 
fat-ı ârızâ olarak onda asıl olan ademdir. (9. maddeye ve şerhine ve 76. maddeye bakınız.) (Bezzâ- 
ziyye fil-havâle) 


4. Mes'ele: Muhâlün-aleyh vefât ettikden sonra, lede'l-murâfa'a, hâkim muhâlün-aleyhin 
malı bulunduğunu bilmediği cihetle, müflisen vefâtından dolayı butlân-ı havâleye ve dey- 
nin zimmet-i muhile avdetine ba'del-hükm muhâlün-aleyhin meli bir kimsede alacağı 
veya bir şahısda vedi'ası gibi bir malı zuhur etdiğinde, hâkim hükm-i mezkürü ibtal eder. 
Yâni geri alır. (72. maddeye bakınız.) (Hindiyye fi1-babi'l-evvel) 


Bu takdirde muhâlün-leh, muhilden parayı almış ise geri iâde ve muhâlün-aleyhin zuhur 
eden malından istifâ-yı deyn eyler. (Hindiyye) 


Muhâlün-bihe karşı rehin veya kefil bulunduğu halde tevânın tahakkuku: 


5. Mes'ele: Muhâlün-leh yedinde, muhâlün-bihe mukâbil rehin bulunup, mezkür rehin 
müste'âr veyahut -bir kimse teberru'an kendi malını rehnetmek gibi- rehn teberru' ol- 
duğunda muhâlün aleyh müflisen vefât edince rehn-i mezkür rehniyyetten çıkarak borç 
muhile avdet ve sâhib-i rehin malını istirdâd eder. Muhâlün-leh mezkür rehni bey'a ge- 
rek me'zün bulunsun, gerek bulunmasın. Hatta muhâlün-leh, rehn-i mezkürün bey'ine 
mezun olup da onu bey' ettikden sonra semeni kabz etmeden, muhâlün-aleyh müflisen 
vefât etse, deyn, muhile avdet ve semen-i mezkür rehin sâhibine ric'at eyler. (Redd-i muh- 
târ ve Hindiyye fil-babi'l-evvel) 
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Muhâlün-aleyhin müflisen vefatiyle rehn-i mezkür ber-vech-i bâlâ halâs olmuş iken, sâ- 
hibi henüz geri almadan, rehin muhâlün-aleyh yedinde iken telef olsa, mukâbili olan 
deyn sâkıt olur. Nitekim kitâb-ı rehn şerhinde tafsil edilecektir. Bu takdirde bakılır: Sa- 
hibi, mezkür malı teberru'an terhin eylemiş ise hiçbir kimseye rücü' edemez. Amma 
muhâlün-aleyhin emriyle rehneylemiş ise, muhile rücü' edebileceği gibi muhâlün-aleyh 
o malı bi'l-isti'âre terhin eylemiş ise, mu'ir dahi muhile rücü' eder. (Hindiyye fi'1-babi'kevvel 


mine'l-havâle) 


6. Mes'ele: Muhâlün-aleyh, muhâlün-bihe kefil-bi'l-mal verdikten sonra müflisen vefât 
eylemiş iken, muhâlün-leh kefili ibrâ etdiğinde, tevâ sâbit olarak deyn, yine muhile av- 
det eyler. (Redd-i muhtâr) 


Borcun muhile avdeti hakkındaki mesâilin hulâsası: 
Borcun muhile avdeti hakkındaki mesâil iki kısma münkasimdir. 


Kısm-ı evvel: Havâle-i mutlakada olan avdetdir. Bu süretde borç muhile âti'l-beyân dört 
mes'elede avdet eder. 
1. Mes'ele: Muhâlün-bihin muhâlün-aleyhde tevâsı ile borç muhile avdet eder. Tevâ 
hakkında tafsilat-ı lâzime geçti. 
2. Mes'ele: Muhil ile muhâlün-lehin fesh ve ikâle-i havâle etmeleriyle havâle mün- 
fesih ve borç muhile avdet eder." 
3. Mes'ele: Muhâlün-leh için hıyâr şart edilip de bi-hükmi'l-hıyâr havâleyi fesh et- 
diğinde, borç muhile avdet eder. 
4. Mes'ele: Muhâlün-aleyh için hıyâr şart edilip de bi-hükmi'l-hıyâr havâleyi fesh 
etmesiyle havâle münfesih olur. (Redd-i muhtâr fi hıyâriş-şart) 


Kısm-ı sâni: Havâle-i mukayyedede olan avdetdir. Bu takdirde borç, şu âti'z-zikr üç mes'e- 
lede muhile avdet eder. 
1. Mes'ele: 693. madde vechile bâyi'in müşteri zimmetinde semen-i mebi'den olan 
alacağından verilmek üzre diye mukayyed olan havâlede mebi'a müstahık çıkıp 
da mebi' zabt olunmakla, muhâlün-aleyhin o deynden beri olduğu tebeyyün etse 
havâle bâtıl olur; borç muhile avdet eder. 
2. Mes'ele: 694. maddede zikrolunduğu üzre “muhilin muhâlün-aleyh yedinde 
emânet olan mal ve meblağından verilmek üzre” diye mukayyed olan havâlede, 
mezkür mala müstahık çıkıp da o mal zabt olunsa havâle bâtıl olur; borç muhile 
avdet eder. 
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3. Mes'ele: 695. madde mücibince muhilin muhâlün-aleyh yedindeki meblağından 
verilmek üzre diye mukayyed olan havâlede, o meblağ telef olduğu süretde, meb- 
lağ-ı mezbur mazmün değil ise havâle bâtıl olur; borç muhile avdet eder. 


691. MADDE 


(Muhill'in “muhâlün-aleyh zimmetinde veya yedindeki malından verilmek üzre” diye 
mukayyed olmaksızın (mutlak olarak havâle etdikde| muhilin (eğer muhâlün-aleyhde 
alacağı yok ise ba'de'l-edâ| havâle bi-emri'l-muhil olduğu takdirde 698. maddeye mebni 
(muhâlün-aleyh| muhâlün-bih ile (muhile rücü' eder.| ve kable'l-edâ rücü' edemeyeceği 
698. maddede tasrih olunmuştur. Şu kadar ki muhâlün-leh, muhâlün-aleyhden muhâ- 
lün-bihi mutâlebe ve tazyik etdiğinde, havâle muhilin emriyle ise, muhâlün-aleyh dahi 
kendisini muhâlün-lehin tazyikinden kurtarmak üzre muhili mutâlebe ve tazyik eder. 
Amma havâle muhilin emriyle değil ise tazyik edemez. Nitekim muhâlün-aleyhde mat- 
lâbu var ise, muhâlün-aleyh muhili tazyik edemez. (Hindiyye kubeyle'l-bâbi's-sâni mine'l-havâle) 


(ve eğer) muhilin muhâlün-aleyh zemmetinde muhâlün-bih cinsinden alacağı var ise 
ba'de'l-edâ deyniyle takas olur.) 


Havâle-i mutlakada muhâlün-aleyh vefât etdiğinde, muhâlün-bih terekesinden istifâ olu- 
nur. Terekesi garim ise muhâlün-leh, garâmeten hissesine düşeni alır. Mütebâkisi hak- 
kında mâdde-i ânife şerhindeki mesâile tevfik-i muâmele olunur. 


Bu madde ile havâle-i mutlakanın ahkâmı beyân olunuyor. 


Madde-i meşrühun-bihâ ile beyân olunan muhâlün-aleyhin muhile mürâca'atı husüsu 
şerhan işaret olunduğu üzre havâle muhilin emriyle olduğu sürettedir. Amma havâle bilâ- 
emri'İ-muhil olur ise muhâlün-aleyhin mürâca'at veya ba'de'l-edâ-i deyn ile takas etmeğe 
hakkı yoktur. Nitekim 698. madde şerhinde zikrolunur. 


Şöyle ki muhil borcunu havâleten üzerine almasını bir kimseye emretmesi üzerine o kim- 
se dahi havâleten üzerine alsa, ba'de'l-edâ medyüna rücü' eder. Medyün ol vechile sarâ- 
haten emrettikden sonra icrâ olunan havâle gerek 682. ve gerek 680. ve 683. maddeler 
vechile olsun müsâvidir. Amma medyün sarâhaten emretmediği gibi akd-i havâlede dahi 
dâhil olmasa yâni 628. madde vechile havâle akdedilse hakk-ı rücü'u olmadığı madde-i 
mezküre şerhinde beyân edilmiş idi. 


Fakat medyün, havâleyi kabül eylemesini muhâlün-aleyhe sarâhaten emretmeyip lakin 
akd-i havâlede dâhil bulunsa, tâbir-i âharla havâle 68., 682. ve 683. maddeler vechile ak- 
dedilse mücib-i rücü'mudur? İnaye nâm kitâbda şöyle mastürdur: Rivayetü'l-Kuduri'de 
olduğu gibi havâlede muhilin rızâsının şart edilmesinin fâidesi muhâlün-aleyhin ba'de'-e- 
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dâ muhile rücü' hakkı olabilmesidir. Havâle muhilin emriyle ise. Bu mes'elede muhilin 
rızâsı zikrolunduktan sonra bir de “emriyle ise” kaydı ilâve edildiğine göre, medyünun 
mücerred emr-i havâlede dâhil bulunması emir makâmına kâim değildir. Ma'a-zâlik bu- 
nunla hüküm olunabilmek için sarih nakil bulmak lâzımdır. 


Havâle-i mutlakada 692. madde ile 693. maddedeki “amma mütahık çıkıp da ...ilâ âhirihi” 
fıkrası ve 694. ve 695. maddeler ahkâmı câri olmaz. (Redd-i muhtâr) 


Muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi te'diye ettikden sonra edâ ettiğinin mislini muhilden taleb 
etdiğinde, muhil, “Sendeki alacağımdan vermek üzre havâle etmiş idim.” dese, bilâ-hüccet 
sözü kabül olunmaz. Zira muhâlün-aleyhin muhile borcu olmasa bile havâle sahih olduğu 
cihetle, kabül-i havâle ile muhâlün-aleyhin muhile deyni ikrâr addolunmaz. 


Havâle-i mutlakada muhilin muhâlün-aleyhde alacağı veya diğer malı bulunsa bile muhâ- 
lün-lehin hakkı bu mala ta'alluk eylemez. Belki muhâlün-aleyhin zimmetine ta'alluk et- 
mekle muhâlün-aleyh muhilin mezkür malından te'diye-i deyn etmeğe muktedir olama- 
yıp muhâlün-bihi kendi malından te'diye etmesi lâzım gelir. 


Muhilin, muhâlün-aleyhdeki alacağını ve malını mutâlebe etmek hakkı munkatı' olma- 
yıp ayrıca ondan kabz eder. Bu kabzıyla havâle bâtıl olmaz. 


Muhilin vefâtı halinde, muhâlün-aleyhdeki malını muhâlün-leh zabt edemez; muhilin 
guramâsına taksim edilir. Muhâlün-leh bu taksimden hisse alamaz. Zira 690. maddede 
metnen ve şerhan izâh olunduğu üzre muhil borcundan beri olmuştur. 


Muhâlün-aleyh mezkür malı muhâlün-lehe verip de yedinde telef olsa, muhâlün-aleyh 
zâmin olur. (Netice ve Ali Efendi ve Redd-i muhtâr ve Hindiyye) 


692. MADDE 


(Havâle-i mukayyede| nin aksâm-ı selâsesinde (del hüküm budur: (Muhilin muhâ- 
lün-bihden dolayı hakk-ı mutâlebesi munkatı' olur.| Zira havâle, muhâlün-aleyh zim- 
metinde veya yedindeki mal ile takayyüd ettiği cihetle, tâlibin mezkür maldan alacağı- 
nı istifâ eylemesi hakkı ona taalluk eyledi. Mürtehin yedindeki mal-ı merhüna, hakk-ı 
mürtehin ta'alluk ettiği gibi. Muhilin bu malı alması tâlibin hakkını ibtal edeceği cihetle 
almak câiz değildir. 

677. maddede beyân ve 688. maddeden istinbât olunduğu üzre Mecelle'de “muhâlün-bih” 
için beyân olunan ma'nâ “havâle olunan yâni muhilin zimmeti bulunan” maldır; yoksa 
muhilin muhâlün-aleyh yedinde veya zimmetindeki malı değildir. Mezkür mal-i muhâ- 
lün-bihi mutâlebe etmek kable'I-havâle veya ba'de'l-havâle muhilin değil, muhâlün-le- 
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hin hakkı olduğundan, “muhâlün-bih” Mecelle'de beyân kılınan mezkür ma'nâda isti'mâl 
olunduğu takdirde, “Hakk-ı mutâlebesi munkatı' olur.” tâbiri sahih olmaz. Binâenaleyh 
hakk-ı ibâre şöyle olmalıdır: “Havâle-i mukayyedede muhilin muhâlün-aleyh zimmetin- 
de veya yedinde olan malından dolayı hakk-ı mutâlebesi munkatı' olur.” Şu kadar ki, bazı 
kütüb-i fıkhiyyede “La yemlikü'tmuhil mutâlebete'l-muhtâli-aleyh bil-ayni'-muhâli-bih 
ve'd-deyn” denilmiş ve binâenaleyh, muhâlün-aleyh yedindeki mala dahi muhâlün-bih ıt- 
lâk olunmuş olup, binâberin buradaki muhâlün-bih 677. maddede beyân kılınan ma'nâda 
müsta'mel değildir, denilmek iktizâ eder. 


Ba'de zâlik bu madde şu vechile izâh olunur: Havâle-i mukayyede icrâ olunduktan sonra, 
muhil o malı muhâlün-aleyhden ahz edemez. Hatta muhâlün-leh o malı yâni muhâlün-a- 
leyh nezdindeki muhilin malını muhâlün-aleyhe hibe etse sahih olur. Zira muhâlün-leh, 
o malı temellük etmeğe hakkı olduğu gibi âhara temlik etmeğe dahi hakkı olur. (Bahr) 


Kezâ bir kimse kendisinde mu'accelen bin kuruş alacaklısı olan bir kimesneyi -dâyinini- 
kendisinin mu'accelen bin kuruş alacağı olan bir şahıs -medyünu- üzerine havâle-i mu- 
kayyede ile havâle ettikden sonra muhâlün-leh, muhâlün-aleyhi te'cil etdiğinde muhil 
kendi medyünundaki bin kuruş alacağını ba'dehü tamam-ı ecelde vermek üzre şimdi 
bana ver diye muhâlün-aleyhden taleb edemez. (Hindiyye fi'1-bâbis-sâni) Muhil muhâlün-a- 
leyh yedindeki malı havâle-i mukayyede süretinde muhâlün-aleyhden ahz etse, muhâ- 
lün-aleyh onu istirdâd eder. 


(Ve muhâlün-aleyh artık onu) yâni mârru'z-zikr muhilin muhâlün-aleyh zimmetindeki 
alacağı veya nezdindeki malı muhile (veremez.| Bu vechile havâle-i mukayyede bi'd-deyn 
icrâ olunduktan sonra, muhâlün-leh gâib olmakla, muhil “Benim muhâlün-lehe borcum 
yok idi ve havâle kabz-ı deyne vekâlet idi.” diye muhâlün-aleyhdeki malını almak istedi- 
ginde -bir rivâyetde- sözü kabül ve beyyinesi istimâ' olunamaz. Zira beyyinesi bi'l-istimâ' 
hükmedilecek olsa gâib ani'l-muhâkeme olan muhâlün-leh aleyhine hüküm olmuş olur. 
Diğer rivâyetde muhilin bu kavli kabül olunur. Zira muhâlün-aleyhdeki alacak muhilin 
olup havâle ile hakkının iskâtını inkâr ediyor. Nitekim bu rivâyet-i ahireye göre muhil, 
muhâlün-aleyhe, “Bu parayı muhâlün-lehe verme!” diye nehyetse nehyi mu'teberdir. Ve- 
lev ki muhâlün-leh gâib olsun. (Bahr) 


Bacüri diyor ki: Medyün, dâyinine “Seni filan kimesne zimmetindeki alacağımı kabza 
vekil ettim.” dâyin, “Sendeki alacağımla havâle ettin.” veyahut medyün, “Havâleden vekâ- 
leti kasdettim.” ve dâyin, “Havâle ettin.” diye ihtilaf ettiklerinde, hin-i havâlede isti'mal 
olunan lafız, vekâlete muhtemel olur ise havâleyi münkir bulunan tasdik olunur. Zira as- 
lolan iki hakkın bekâsı olmakla beraber medyün, kendi maksüdunu daha iyi bilir. Amma 
lafız, vekâlete muhtemel değil ise medyün “Vekâleti kasdettim.” diye iddiâsında tasdik 
olunamaz. 
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Meselâ medyün dâyinine “Benim sana borcum bulunan on altın ile seni bu kimesne üze- 
rine havâle ettim.” dese, bu söz vekâletine muhtemel olmayacağından, havâle vekâlet idi 
iddiâsı kabül edilemez. 


Nitekim medyün dâyinine “Seni filan medyünum üzerine havâle ettim.” dediği halde 
dâyin, “Sen beni kabz-ı deyne vekil ettin.” veyahut “Havâle lafzından vekâlet kasdetmiş 
idin.” dese, dâyin ma'a'l-yemin tasdik olunur. Zira asl olan dâyinin medyündaki hakkının 
bekâsıdır. Şu kadar ki lafız, vekâlete muhtemel değil ise Bâlâda zikrolunduğu üzre dâyin 
sözünde tasdik olunamaz. (698. madde şerhine bakınız.) 


Vel muhâlün-aleyh onu muhile (verse| havâlenin sıhhâtine halel gelmez; muhâlün-a- 
leyh (zâmin olur.| Zira muhâlün-lehin hakkının taalluk ettiği malı muhâlün-aleyh istih- 
lâk eylemiş oldu. Nitekim bir kimse mürtehin yedindeki rehni istihlâk etdiğinde bedelini 
mürtehine zâmin olur. (Dürr-i muhtâr) Ve ba'de'z-zamân muhile rücü' eder.| yâni muhil, 
mezkür malını muhâlün-aleyhden aldıktan sonra, muhâlün-leh alacağını muhâlün-aley- 
hden alsa, muhâlün-aleyh dahi muhile rücü' eder. Zira muhâlün-aleyh havâleyi muhilin 
emriyle kabül eylemiş idi. (Zahire) 


Mecelle'de “verse” tâbiri muhâlün-aleyh kendi rızâsiyle verse mânâsınadır. Amma muhil, 
muhâlün-aleyhden o malı veya deyni kerhen ve cebren aldığında, layık olan muhâlün-a- 
leyh üzerine zamân lâzım olmamaktır. (Abdülhalim) Bu süretde, muhâlün-aleyhe, havâle- 
ten aldığı borcu te'diye etmek lâzım gelmez. 


(Vel muhâlün-aleyh yedindeki maldan, deyn-i muhâlün-bihi muhâlün-lehe (kable'l-edâ 
muhil düyünu terekesinden ezyed olduğu halde fevt olsa) muhilin (sâir dâinleri muhâ- 
lün-bihe7” müdâhale| ve onu kısmet-i guramâya idhal (edemezler.| Zira muhâlün-aleyh 
yedindeki mala veya zimmetindeki deyne muhâlün-lehin hakkı taalluk etmiştir. Râhi- 
nin vefâtından sonra mürtehinin hakkı merhüna müte'allık olarak sâir guramâdan ehakk 
olduğu gibi. 


Nitekim havâle-i mukayyede bi'd-deynde dahi muhâlün-aleyh mezkür deyni muhilin 
hal-i sıhhâtinde veya maraz-ı mevtinde muhâlün-lehe te'diye ettikden sonra muhilin on- 
dan başka malı olmayarak vefâtı vukü' bulsa sâir gurama müdâhale edemezler. (Hindiyye 
ve fetevâ-yı cedide) 


Bundan anlaşılır ki Mecelle'deki “kable'l-edâ” tâbiri ihtirâzi değildir. Belki hal-i sıhhâtin- 
de edâ ettikden sonra vefât etse, o mala sâir guramanın adem-i müdâhaleleri müttefi- 
kun-aleyhâ bir mes'eledir. 


7 Buradaki muhâlün-bih tâbiri dahi sadr-ı maddedeki tâbir gibi Mecelle'ye gayr-i muvafıktır. Beyân-ı sâbık üzre 
«muhâlün-aleyh zimmetinde veya yedindeki mezkür mala» denilmelidir. 
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Amma havâle-i mutlakada muhilin muhâlün-aleyh yedinde veya zimmetindeki malından 
muhâlün-aleyh te'diye-i deyn edemez. Muhil, bu malı muhâlün-aleyhden alır; nitekim 
madde-i ânife şerhinde beyân olunmuştur. 


Bu maddenin “ve kable'l-edâ muhil... ...ilâ âhirihi” fıkrası emme-i Hânefiyyeden yalnız 
İmam Züfer hazretlerinin mezhebidir. Metn-i Mecelle'de bu mezheb ihtiyâr buyurulmuş- 
tur. İmam-ı müşârun-ileyh hazretleri bu husüsu rehne yâni 729. maddeye kıyâs buyuru- 
yor. (Azmizâde) İmam-ı müşârun-ileyhin şu mezhebi kıyâsa muvâfıktır. Zira muhilin hal-i 
hayâtında muhâlün-lehin hakkı, muhâlün-aleyh zimmetinde veya yedindeki mala ta'al- 
luk etmiş ve hatta muhil onu ahza gayr-i muktedir bulmuş olduğundan mülkünden hariç 
gibi olur. Ba'de vefâtihi dahi düyünu onunla kaza olunamaz. (Zeyla'i) 


Mecelle bâlâsındaki mazbatada muharrer olduğu üzre mesâil-i müctehedün-fihâda ima- 
mü İ-müslimin hazretleri herhangi kavl ile amel olunmak üzre emreder ise mücibince 
amel olunmak vâcib olduğundan el-yevm mezheb-i mezkür ma'mülün-bih tutulmuştur. 


Amma İmam-ı A'zam ile Sâhibeyn hazerâtına göre muhilin, muhâlün-aleyh zimmetin- 
de veya yedindeki mezkür malında muhâlün-leh muhilin sâir guramâsiyle müşârik olur; 
tâbir-i diğerle muhilin mezkür malı taksim-i guramâya idhal edilerek, muhâlün-leh on- 
dan yalnız hissesine düşeni alır. 


1- Havâle-i mukayyede bi'l-aynda muhâlün-aleyh, mezkür aynı yedinde tevkif ile 
muhâlün-bihi kendi malından verse müteberri' olmaz. Binâenaleyh 698. madde 
hükmünce mubhile rücü' edebilir. (Hindiyye) 

2- Havâle-i mukayyede bi'd-deynde mezkür deyn, muhâlün-bihe vefâ etmez ise 
muhâlün-leh bakıyyesini muhâlün-aleyhden taleb edemez. (Zahire) 


693. MADDE 


(Bâyi'in müşteri zimmetinde semen-i mebi'lden (olan alacağından verilmek üzre diye| 
mukayyeden havâle vukü' bulduğunda Mecelle'nin “252.” maddesi vechile bu havâle sahih 
olur. Böyle deyn ile (mukayyed olan havâlede mebi'| müşteriye (kable't-teslim helâk olup 
da| 293. maddeye mebni hasârı bâyi'a ait olmakla muhâlün-aleyh -müşteri- den (semenj-i 
mebi (sâkıt olsa veyahut mebi', hıyâr-ı şart, hıyâr-ı ru'yet ve hıyâr-ı ayb ileJ kable'l-kabz 
veya ba'de'l-kabz bâyi'a (reddolunsa| -velev ki hıyâr-ı gayb ile redd, hükm-i hâkime mukâ- 
rın olsun- (veyahut ikâle-i bey' edilse| bu beş süretde dahi muhâlün-aleyhden semen sâ- 
kıt olur ise de fhavâle bâtıl olmaz,| zira müşteri zimmetinde deyn, vakt-i havâlede sâbit 
ve havâle dahi sahih ve lâzım olarak mün'akid olmakla ondan sonra zimmet-i müşteri- 
den deynin sukütunu icâb eden bu gibi ahvâlin arüziyle havâlenin sıhhâtine halel gelmez. 
Çünkü muhâlün-aleyh medyün olmasa da havâle sahihdir. Binâenaleyh muhâlün-aleyh, 
muhâlün-bihi muhâlün-lehe vermeğe mecbür olur. (Redd-i muhtâr ve Ankaravi) 


—$— >» 1079 8 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


(Ve muhâlün-aleyh ba'de'l-edâ| muhâlün-bih ile (muhile rücü' eder yâni| muhâlün-lehe 
(verdiğini muhilden alır.) Havâle eğer bi'l-emr ise. 


Bu fıkranın izâhı 698. maddede gelir. 


(Amma)j bâyi'in müşteri zimmetinde semen-i mebi'den olan alacağından verilmek üzre 
diye mukayyed olan havâlede mebi'a (müstahık çıkıp da mebi' zabt olunmakla muhâ- 
lün-aleyhin) -müşterinin- /ol deynden) yâni semen-i mebi'den (beri idiği tebeyyün etse 
havâle bâtıl olur.) Artık muhâlün-leh müşteriyi muâheze edemez ve borç muhile avdet 
eder. (Hindiyye) 


Bu takdirde muhâlün-aleyh semen-i mezkürü muhâlün-lehe verdikten sonra bi'l-istih- 
kâk zabtedilse de ber-vech-i bâlâ havâlenin bâtıl olduğu tahakkuk eylese, müşteri semeni 
dilerse muhilden ve dilerse muhâlün-lehden alır. (Vakıât ve Ali Efendi ve Redd-i muhtâr) Çünkü 
havâle-i fâsidede muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi muhâlün-lehe verdiğinde muhayyerdir: 
Dilerse muhâlün-lehden istirdâd eder; isterse muhile rücü' eyler. (Tenvir) 


Kezalik müste'cir ücretten verilmek üzre me'cüru kable'l-isti'mal âcirin deynini kendi üze- 
rine havâle aldıktan sonra, me'cür gayrin malı olduğu zâhir olsa da sâhibi icâreyi müciz 
olmamakla feshedilse havâle bâtıl olur. (Tenkih) 


Bu iki süretin yâni kablet-teslim helâk-ı mebi' ve mâ utıfe-aleyh süreti ile süret-i istih- 
kâk beyninde fark şudur: Süret-i ülâda havâle kendisiyle takayyüd eden deyn, emr-i ârız 
ile sâkıt olmakla asilin vakt-i havâlede deynden berâeti tebeyyün etmedi. Süret-i sâni- 
yede muhâlün-aleyhin o deynden, ta vakt-i havâlede berâeti tebeyyün etmekle, havâle 
bâtıl olur. 


691. madde şerhinde beyân olunduğu üzre havâle-i mutlaka bu gibi istihkâk ile bâtıl ol- 
maz. Muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi te'diyeye mecbürdur. 


Bu maddede bâyi' muhil, ve müşteri muhâlün-aleyh olmak üzre gösteriliyor. Fakat müş- 
teri muhil, müşterinin medyünu muhâlün-aleyh, ve bâyi' muhâlün-leh olsa, yâni müşteri 
semen-i mebi'den bâyi'a olan borcuyla bâyi'-i merkümu kendi medyünu üzerine havâle-i 
mukayyede ile bade'l-havâle mebi' hıyâr-ı ayb ve hükme-i hâkim ile bâyi'a reddolunsa, hâ- 
kim havâleyi ibtal eder. 
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694. MADDE 


(Muhilin muhâlün-aleyh yedinde emânet| veya mağsüb Jolan meblağından verilmek 
üzre diye mukayyed olan havâlede müstahık çıkıp da ol mal) muhâlün-aleyh yedinde 
Izabt) ve ahz folunsa, havâle bâtıl) ve muhâlün-aleyh deynden beri Jolur.| Zira mağsüb, 
mal sâhibine vâsıl ve bununla gâsıbın zamândan berâeti hâsıl olmuştur. (Mecma'u'-enhur) 


(Ve bu borç muhile avdet eder.| Diğer bir ta'birle borcun te'diyesi muhil üzerine lâzım 
olur. (Redd-i muhtâr) 


695. MADDE 


(Muhilin muhâlün-aleyh yedindeki meblağdan| veya diğer malından (verilmek üzre diye 
mukayyed olan havâlede ol meblağ) veya mal (telef olduğu süretde| meblağ veya mal-ı 
mezkür vedf'a, âriyet ve müddet-i icâresi münkazi olmuş ayn-i me'cür gibi emânet olmak 
misilli muhâlün-aleyh üzerine |eğer mazmün değil ise havâle bâtıl olur.| Zira muhâ- 
lün-aleyh o deyni o maldan vermek üzre iltizâm ettiği halde, mal-ı mezkür emâneten 
helâk olunca iltizâmın dahi butlânı lâzım geldi. (Mecma'u'l-enhur) Bu takdirde telef, eminin 
ve meselâ vedi'in iddiâ ve yemini ile sâbit olur. (Zahire) (1774. maddeye bak.) 


(Ve bu borç muhile avdet eder.| Zira muhâlün-lehin hakkı muhâlün-aleyhde telef oldu; 
amma 690. madde şerhinde zikrolunduğu üzre tevâ üç vechile tahakkuk edip vech-i râbi 
yok ise de, orada mezkür olan havâle-i mutlakada borcun telefidir; yoksa havâle-i mu- 
kayyedede değil. (Redd-i muhtâr) 


(Vel o meblağ veya mal-ı mağsüb olmak gibi muhâlün-aleyh üzerine (Eğer mazmün ise 
böyle telef ile havâle bâtıl olmaz.| Zira mazmünun telefiyle vâzı'u'l-yed bulunan kimse 
zamândan kurtulamaz. Vâzı'u'l-yed -muhâlün-aleyh- mezkür malın bedelini yâni misliy- 
yâttan ise mislini ve kıyemiyyâttan ise kıymetini zâmin olur ve bu bedel-i zamân, telef 
olan malın makâmına kâim olur. Amma mezkür mal-ı mağsüb bi'l-istihkâk zabtolunsa 
havâle bâtıl olur. İstihkâk ile telef beyninde fark vardır: İstihkâk sebebiyle ol mal, “keen 
lem yekün” olur; amma telef ile zamanâ intikâl eder ve bedel-i zamân asıl mal makâmı- 


na kâim olur. 


(Meselâ biri bir kimsenin yedindeki) vedi'a gibi (emânet akçesinden verilmek üzre dâyi- 
nini ol kimsenin üzerine havâle etdikde| muhâlün-leh (kable'l-ahz ol akçe| muhâlün-a- 
leyh yedinde Jbilâ-ta'add) ve taksir (telef olsa havâle bâtıl olur.| ve muhâlün-aleyhe bir 
şey lâzım gelmez. (768. maddeye bak.) (ve dâyinin alacağı muhile avdet eder.| (Redd-i muhtâr) 


(Amma ol akçe mağsüb olsa veyahut emânet olup da ol kimsenin itlâfiyle ödemesi 
lâzım gelse havâle bâtıl olmaz) da muhâlün-aleyh muhâlün-bih ile yine muâheze olu- 
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nur. (Mecma'u'l-enhur ve Hindiyye)? Mezkür akçe, mâl-ı mağsüb olunca muhâlün-aleyh o akçe 
telef oldu diye iddiâsı yeminiyle kabül olunamaz. 


696. MADDE 
Bir mal bey' edilerek semeninden ifâ edilmek üzre bir deynin havâlesinde üç süret vardır. 


Süret-i ülâ: (Bir kimse| -muhil- (kendisinin bir mu'ayyen malını| muhâlün-aleyh (satıp 
da semeninden edâ etmek üzre) yâni akd-i havâlede bu şart dermeyân edilerek |dâyi- 
nini birinin üzerine havâle ve o) -muhâlün aleyh- (dahi ol şartla) tâbir-i âharla muhilin 
malının bey'iyle semeninden muhâlün-bihi te'diye etmek şartıyla muhâlün-aleyh muhil- 
den (havâleyi kabül etse| ve muhâlün-leh dahi râzı olsa (sahih) ve şart muteber folur.| 
Zira bu süretde muhâlün-aleyhin mezkür malı bey' ile muhâlün-bihi ifâya iktidârı vardır. 


(Vel bu husüs 760. madde gibi olmakla (muhâlün-aleyh ol malı satıp da semeninden 
deyni edâ etmek üzre icbâr olunur.| Demek ki icbâr hem bey'a ve hem de semeninden 
ifâ-yı deynedir. Yoksa kable'l-bey' te'diyeye icbar edilemez. Nitekim mürtehin 760. madde 
vechile bey-i rehni şart etdiğinde sahih ve artık râhin bundan rücü' edemez. (Redd-i muhtâr) 


Muhâlün-aleyh mezkür malı semen-i misliyle satıp parasını muhâlün-lehe verdiğinde ta- 
mamen deyne vefâ etmese bâkisi muhâlün-aleyhden taleb olunamaz. 


Fakat, muhil bu vechile kendi malını satmağa muhâlün-aleyhe izin vermiş olduğu hal- 
de muhâlün-aleyh henüz satmadan izninden rücü' ederek bey'den nehyedebileceğini ve 
bey' etmek üzre cebr câiz olmadığını Abdülhalim beyân ediyor. Lakin Mecelle'nin ve keza 
Redd-i muhtâr'da ânifen beyân olunduğu üzre bu mes'ele bey' kıyâs edilmesinin zâhirin- 
den anlaşılır ki rücü' câiz olmadığı gibi o malı bey' etmeğe icbâr dahi câiz olur. Ve bu hal- 
de Abdülhalim'in bu beyânı “Havâle bilâ-şart icrâ ve itmâm edildikten sonra muhil malını 
bey'a izin verse bundan rücü' edebilir.” ma'nâsına dahi ihtimali vardır. 


Bu maddeden şu mes'ele müstefâd olur: Bu şart, yâni muhilin malının bey-i şartı muhil- 
den dermeyân olunmak süretiyle tasvirinden anlaşılır ki, muhilden dermeyân olunma- 
yıp da belki yalnız muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde yâni 681. madde vechile 
icrâ olunan havâlede bu gibi şart dermeyân edildiğinde havâle fâsid olur. Velev ki mal-ı 
mezkür muhâlün-aleyh nezdinde vedi'a olsun. Zira muhâlün-aleyhin buna kudreti yok- 
tur. (96. maddeye bakınız.) 


Meselâ bir kimse birine “Benim filanda olan şu kadar kuruş alacağımı o filanın şu malı- 
nı satıp semeninden te'diye etmek üzre havâleten üzerine al.” deyip o dahi kabül eylese 
havâle fâsid olur. 
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Süret-i sâniye: Ecnebi bir adamın malını satıp da bedelinden ifâ-yı deyn eylemek üzre 
havâleyi kabül eylemektir. Yani bir kimse ecnebi bir adamın malını satıp da te'diye etmek 
üzre birinin borcunu havâleten üzerine alsa sahih olmaz. (Abdülhalim ve Hindiyye) İşte Mecel- 
le'de “kendisinin malını” tâbiriyle bu süret-i sâniyeden ihtiraz olunuyor. 


Süret-i sâlise: Bir kimse kendi malını satıp semeninden 1fâ eylemek üzre birinin borcu- 
nu havâleten kabül eylemesidir. Yâni bir kimse kendi malını satıp da semeninden te'diye 
etmek üzre birinin borcunu havâleten üzerine alsa, havâle câiz olur. Fakat muhâlün-a- 
leyh mezkür malı satmağa icbar edilemeyeceği gibi, kable'l-bey' dahi sebeb-i vücüb-ı edâ 
mevcüd olmamakla, muhâlün-bih ile mutâlebe olunamaz; “ belki muhâlün-aleyh o malı 
ne vakit bey' eder ise, o vakit sebeb-i vücüb-i edâ tahakkuk etmekle, semeninden muhâ- 
lün-bihi te'diye etmeğe mecbür olur " ve muhâlün-aleyh mezkür malı semen-i misliy- 
le bey' ile muhâlün-bihi te'diye ettiği halde muhâlün-bihe vefâ etmese, muhâlün-aleyh 
mütebâkisinden mes'ül olmaz.” Zira muhâlün-aleyh, o semenden edâ-yı deyni iltizâm 
eylemiş ve iltizâmı vechile semeni kâmilen edâ eylemiştir. Mecelle'de “kendisinin” tâbiri 
bundan ihtirâz için değildir. 


Hulâsa-i kelam bunda dört mes'ele vardır: 
1. Mes'ele: Muhil ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ kılınan havâlede muhâlün-aleyh 
muhilin muayyen malını satıp da semeninden edâ-yı deyn etmek şartını zikr, ve 
mubhil ile muhâlün-leh dahi ol vechile havâleyi kabül eylemiş olmaktır. Mecelle'nin 
şu maddesinde beyân olunan budur. 
2. Mes'ele: Muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ kılınan havâlede med- 
yünun yâni muhilin malını muhâlün-aleyh bi'l-bey' semeninden edâ-yı deyn üzre 
şart olunup da fakat muhil havâlede bulunarak kabül etmiş olmaktır. 
3. Mes'ele: Havâlede ecnebi birinin malını muhâlün-aleyh satıp da semeninden 
verilmek üzre akd-i havâle olunmaktır. 
4. Mes'ele: Muhâlün-aleyh kendi malını satıp da semeninden verilmek üzre akd-i 
havâle olunmaktır. 


İkinci, üçüncü süret gayr-i sahih, birinci ve dördüncü süret dahi sahih olur ki, ahkâmı 
bâlâda tafsil olunmuştur. 
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697. MADDE 


(Havâle-i mübhemede yâni muhâlün-bihin ta'cil ve te'cili beyân olunmayan havâlede 
deyn| muhâlün-bih, muhil zimmetindeki sıfatıyla takayyüd eder. Diğer bir ta birle (deyn 
eğer muhil üzerine mu'accel ise havâle-i mu'accele olup muhâlün-aleyhin onu hemen 
te'diyesi lâzım gelir. Ve eğer deyn| muhil üzerine bir müddet-i mâlâme ile (mü'eccel ise 
havâle dahi) o müddetle (mü'eccel olup vâdesi| bulunan müddet-i mezküre Jhulülün- 
del onun /edâsı lâzım gelir.| Zira havâle tahvil ve nakl-i deyn içindir. Deyn-i mezkür asil - 
deki sıfâtiyle tahavvül eder. (Redd-i muhtâr) Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle idi. (652. 
maddeye bakınız.) Bu takdirde vâde tamam olmadan muhilin vefât etmesiyle ecel bâtıl ol- 
maz. Amma muhâlün-aleyhin vefâtiyle ecel bâtıl olarak deyn muhâlün-aleyhin üzerine 
hâll olur. Muhâlün-aleyhin vefâtiyle butlân-ı ecelin sebebi şudur: Ecel, medyün, ahz ve 
ita ederek para kazanıp dâyinine vermesi zımnında medyünun fâidesi içindir, medyün 
vefât etdiğinde artık kazanmak imkânı kalmaz. 


Şu kadar var ki muhâlün-aleyhin müflisen vefâtı cihetiyle 690. madde şerhinde zikrolun- 
duğu üzre, deyn muhile avdet etdiğinde, muhilin eceli kemâ-kân bâki addolunur. (Redd-i 
muhtâr) Deyn, gerek semen-i mebi', gerek bedel-i icâre gibi başka bir sebepden dolayı ol- 
sun. © 


Metn-i Mecelle'de mutad olduğu üzre bu kitâbın mukaddimesinde havâle-i mübheme 


târif edilmediği cihetle burada “yâni muhâlün-bihin ...ilâ âhirihi” ibâresiyle havâle-i mü- 
bheme târif ediliyor. 


Amma havâle-i gayr-i mübhemede ta'cil ve te'cil vasıflarının hangisiyle kaydolunmuş ise 
muhâlün-aleyh ona göre mutâleb olur. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni mine'-havâle) Nitekim kefâletde 
dahi hüküm böyle idi. (653. maddeye bakınız.) 


Şerhan irâd olunan şu mes'ele mezkür 653. maddenin naziri olduğu cihetle, sâlifü'z-zikr 
697. madde akibinde bu mes'elenin metnen irâd olunması münâsib idi. 


Mâlüm olmalıdır ki bir müddet-i mâlüme ile mü'eccel olan deynin o müddet ile mü'ec- 
cel olarak havâlesi sahih olduğu gibi ondan ziyâde veya noksan müddet ile mü'eccelen 
havâlesi dahi sahihdir. (Hindiyye fi'l-mahalli'l-mezbur) Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle 
idi. (654. maddeye bak.) 


Kezâ muaccel deynin mu'accelen havâlesi câiz olduğu gibi mü'eccelen havâlesi dahi câiz- 
dir. Meselâ bir kimse diğer kimesneye olan cihet-i karzdan borcunu bir şahıs üzerine bir 


13 ÇİN ia eğ eğe ek Oyle el e ez pl ink Si ezdi öp Le kk, Yl OY 
b kn ye elle pal gezel 3 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HAVÂLE 
KITAB-I RABI' 


sene müddetle mü'eccelen havâle eylese, sahih ve muhâlün-aleyh hakkında ecel müte- 
ber olur. 


Fakat bu takdirde muhâlün-aleyhin müflisen vefâtiyle 690. madde şerhindeki tafsilata 
mebni deyn, muhilin zimmetine avdet etse, sıfat-ı ülâsı ile -mu'accelen- avdet eder. Şu 
kadar var ki babanın ve vasinin, sabinin peşin alacağını mü'eccelen havâle etmesi sahih 
değildir. (58. maddeye bak.) Lâkin mezkür alacak baba ve vasinin akidlerinden nâşi ise mü'ec- 
celen havâle eylemesi ınde'ş-Şeyhayn câizdir. (685. madde şerhine bak.)"* 


Havâledeki ecel, kefâletdeki ecel gibi Mâlüm olması lâzım ise de, cehalet-i yesire ile me- 
chül olması dahi câizdir. (Redd-i muhtâr) (625. madde şerhine bak.) 


Akd-i havâlenin te'cili: Bâlâdaki izâhattan anlaşılır ki, akd-i havâlenin tecili gayr-i sahih- 
dir. Belki sahih olan bâlâda zikrolunduğu vechile akd-i havâlede muhâlün-bihin tecilidir. 
Muhâlün-bih velev ki karz olsun. (Tenvir ve Dürr-i muhtâr) 


698. MADDE 


(Muhâlün-aleyh deyni| muhâlün-lehe (edâ etmeden muhile rücü' edemez.| Hatta bir 
kimse kendi üzerine birinden bir müddetle mü'eccelen havâleyi kabül ettikden sonra, o 
kadar, veya daha az veya daha ziyâde müddetle mü'eccelen âhar şahsa havâle etdiğin- 
de, muhâlün-leh muhâlün-bihi o şahısdan kabzetmeden, o kimse muhile rücü' edemez. 
Şu kadar var ki 691. madde şerhinde beyân olunduğu üzre kendisi yâni muhâlün-aleyh 
muhâlün-leh tarafından tazyik olunduğunda o da muhili tazyik eder." 


Vel havâle muhilin emir ve rızâsiyle olup da muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi muhâlün-lehe 
te'diye ettikten sonra muhile (rücü'| edebilir. Sebeb-i rücü' şudur: Muhâlün-aleyh, muhi- 
lin emriyle onun borcunu edâ eylemiştir. (1506. maddeye bak.) (Bahr)'* 


Rücü'ledecek oldukda muhâlün bih ile rücü' eder. Yâni ne cins akçe havâle olunmuş ise 
muhilden onu alır. Yoksa müeddâ)| olan muhâlün-lehe verdiği cins file rücü' edemez.| 
Kefâlet gibi. (657. maddeye ve şerhine bak.) 


(MeselâJ muhil tarafından muhâlün-aleyhe (gümüş akçe havâle olunup da| muhâlün-a- 
leyh muhâlün-lehe bey-i sarf tarikiyle Jaltın verse muhilden gümüş alıp altun mutâlebe 
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edemez.| Bilâkis altun akçe havâle olunup da muhâlün-aleyh gümüş verse muhilden al- 
tun alır; gümüş mutâlebe edemez. 


Kezâ sikke-i hâlisa havâle olunup da muhâlün-aleyh mağşüşe verse muhilden hâlisa alır. 


(Kezâlik| muhâlün-aleyh sulhen muhâlün-bihden (başka emvâl ve eşyâ| i'tâsı (ilel muhâ- 
lün-bihi (te'diye etseJ de ba'dehü muhile rücü' edecek olsa, muhilden (havâle olunan ak- 
çeyi alır.) Yoksa bedel-i sulh olarak verilen emvâl ve eşyânın kıymetini değil. O kıymet 
gerek muhâlün-bihden ziyâde, gerek noksan olsun. 


Amma muhâlün-aleyh, borcun bir miktarı üzerine muhâlün-leh ile musâlaha ettiği tak- 
dirde muhile rücü' edecek olduğunda, verdiği bedel-i sulh ile rücü' eder; yoksa mecmü'-1 
deyn ile değil. 


Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle olduğu 657. maddede ve şerhinde izâh ve beyân 
olunmuştur. 


Müeddâya itibâr olunmamasının sebebi şudur. Muhâlün-aleyh muhâlün-lehe başka cins 
akçe veya mal verip de onun da kabül eylemesi, hasran muhâlün-aleyh ile muhâlün-le- 
hin beynlerinde vâki olan akd-i muâvaza-i mahsusa olur ki, akd-i mezkürün şahs-ı sâlis 
olan muhil hakkında bir güne hüküm ve te'siri olmaz. Nef veya zararı âkıdeyne aittir. 


Şerhan havâle muhilin emr ve rızâsiyle denildi. Zira havâle, muhilin emir ve rızâsiyle ol- 
mayınca muhâlün-aleyh te'diye-i deynde müteberri' olur; muhile rücü' edemez. Kezâlik 
muhilin muhâlün-aleyhde alacağı olsa, muhâlün-aleyh muhâlün-lehe verdiğini, muhile 
olan borcuyla takas ve mahsub eyleyemez. Hatta muhilin emri olmaksızın havâle-i mut- 
laka icrâ kılındıktan sonra muhâlün-leh vefât ederek muhil ona vâris olsa, hasbe'l-verâse 
muhâlün-aleyhden muhâlün-bihi alır. 


Amma havâle muhilin emriyle olunca, bu takdirde muhâlün-aleyh deyni edâ ettikden 
sonra muhil muhâlün-aleyhden muhâlün-bihi alamaz. Zirâ muhil, muhâlün-bihi muhâ- 
lün-aleyhden alsa, muhâlün-aleyh dahi muhilin emrine binâen muhile rücü' edeceğin- 
den, bunda fâide olmaz. (Zahire) Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle idi. (657. maddeye ve 
şerhine bak.) 


Hibe, tasadduk ve verâsetde rücü' : Mâdde-i ânifeden müstefâd olduğu üzre, muhâ- 
lün-aleyh deyni muhâlün-lehe te'diye etdiğinde muhile rücü' eder. Bunda “te'diye” tâbiri 
ihtirâzi değildir. Hibe ve tasadduk hükmen te'diye gibidir. Tâbir-i âharla muhâlün-leh, 
muhâlün-bihi muhâlün-aleyhe hibe ve tasadduk ve muhâlün-aleyh dahi kabül etdiğin- 
de, muhâlün-aleyh yine muhile rücü' eder. Muhâlün-aleyh muhile ayn-ı cins ile medyün 
ise, deyn ile takas eyler. Hatta havâle-i mukayyede bi'd-deynde muhil, muhâlün-aleyhden 
matlâbunu alamaz. (Dürer ve Redd-i muhtâr ve mislihi fi'z-Zahire fi'l-kefâle) 
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Nitekim muhâlün-leh, muhâlün-aleyhe “Muhâlün-bihi sana terk ettim.” dediğinde, yine 
muhâlün-aleyh muhile rücü' eder. Bu terkten yalnız muhâlün-aleyh müstefid olur. 


Muhâlün-lehe verâset hibe gibidir. 


Muhâlün-leh vefât ederek muhâlün-aleyhin ona vâris olmasiyle 700. madde hükmünce 
muhâlün-aleyh beri olduğunda muhile rücü' ve muhile aynı cinsden borcu var ise takas 
eyler. (Bahr ve Hindiyye ve Zahire) 


İbrâda rücü' yoktur. Amma muhâlün-len, muhâlün-aleyhi ibrâ ve muhâlün-aleyh dahi ka- 
bül etdiğinde muhâlün-aleyh muhile rücü' edemez; ve havâle meselâ havâle-i mukayyede 
bi'd-deyn olduğunda, muhil muhâlün-aleyhdeki matlübunu ondan alır. Velev ki havâle 
emriyle olsun. Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle idi. (657. madde şerhine bak.) (Redd-i muh- 


târ ve Ankaravi) 
Hulâsa bunda umür-ı hamse vardır: 


Birincisi te'diye, ikincisi hibe, üçüncüsü tasadduk, dördüncüsü verâset ve beşincisi ibrâ- 
dır; ki cümlesinin ahkâmı bâlâda zikr ve tafsil olundu. 


Muhâlün-bihi ecnebi te'diye etse yine hakk-ı rücü' vardır. Şöyle ki Mecelle'de muhâ- 
lün-aleyh deyni te'diye etdiğinde muhile rücü' edebileceği beyân olunuyor. Borcu muhâ- 
lün-aleyh te'diye etmeyip de muhâlün-aleyh terafından bir fuzüli teberru'an te'diye ey- 
lese muhâlün-aleyh yine muhile rücü' edebilir. Ta'bir-i âharla, bir fuzüli muhâlün-bihi 
muhâlün-aleyh tarafından teberruan muhâlün-lehe te'diye etse muhâlün-aleyh muhile 
rücü' eder. Amma muhil tarafından teberru an te'diye etse rücü' edemez. Binâenaleyh, bir 
kimse dâyinini 676. madde mücebince medyünu olmayan bir şahıs üzerine bade'l-havâle 
bir fuzüli, muhâlün-bihi muhâlün aleyh tarafından teberrü' olarak muhâlün-lehe te'diye 
etdiğinde muhâlün-aleyh muhile rücü' eder. 


Bilâkis bir kimse dâyinini kendisine bin kuruş borcu olan medyünu üzerine havâle-i mu- 
kayyede ile havâle etdikden sonra bir fuzüli muhâlün-bihi muhil tarafından teberrü'an 
tediye eylese, muhil muhâlün-aleyhdeki matlâbunu ayrıca alır. 


Fuzüli-i merküm müteberri'dir; te'diye ettiği meblağ ile muhile rücü' edemez. 


Fakat fuzüli hin-i te'diyede kimin tarafından teberrü' ettiğini beyân etmemekle mubhil ile 
muhâlün-aleyhden her biri fuzülinin kendi tarafından teberrü' ettiğini iddiâ ile ihtilaf 
ettiklerinde, fuzüliye mürâca'at olunur. Hangisi tarafından teberrü' ettiğini beyân eyler. 
ise kabül edilir. Kable'l-beyân fuzüli vefât eder veya gâib olur da ona mürâca'at mümkün 
olmaz ise muhâlün-aleyh tarafından teberrü' etmiş sayılır. Meğer ki müteveffâ veya gâib 
olan müteberri'in evvelce vukü' bulan ikrâriyle hılâfı sâbit olsun. (Hindiyye ve Bezzâziyye ve 
Bahr) 
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Bu madde vechile muhâlün-aleyh, muhâlün-bihi bi't-te'diye muhile rücü' etmek istediğin- 
de muhil, muhâlün-bih “Rüşvet veya kumar parası idi binâenaleyh havâle bâtıldır.” diye 
muhâlün-aleyhden iddiâ etdiğinde dâvâ ve şâhidi istimâ' olunamaz. Belki “Muhâlün-bi- 
hi muhâlün-aleyhe ver de ba'dehü bu husüs hakkında muhâlün-leh ile muhakeme ol.” 
denilir. Muhil, muhâlün-leh ile muhakeme olarak, onun muvâcehesinde muhâlün-bih 
meselâ kumar parası idiğini muhil isbât eder ise, kabül olunur. Bu takdirde muhâlün-a- 
leyh, muhâlün-bihi vermiş ise dilerse muhile ve dilerse muhâlün-lehe rücü' eder. (Bezzâ- 
ziyye ve Ankaravi ve Hindiyye) 


Nitekim muhâlün-leh, muhâlün-bihi muhâlün-aleyhden aldıktan sonra muhil, muhâ- 
lün-lehe “Sana borcum yok idi seni kabz-ı deyne tevkil etmişidim binâenaleyh kabzetmiş 
olduğun muhâlün-bihi bana redd et.” diye dâvâ ve muhâlün-leh alacağı olduğunu iddiâ 
etdiğinde söz ma'a'l-yyemin muhilindir. Muhilin havâleyi ikrârı veya havâleye mübâşereti 
kendinin muhâlün-lehe borcu olduğunu ikrâr sayılmaz. Muhâlün-leh kabzettiğini muhi- 
le redd etmeğe mecbürdur. Zira havâle bâzan vekâletde isti'mal olunur. (Hindiyye ve Dürer ve 
Redd-i muhtâr)”” (692. madde şerhine bakınız.) 


Muhâlün-aleyh, deyni te'diye ettikten sonra 698. maddeye mebni muhile rücü' etmek is- 
tediğinde, muhil “Benim sende o kadar kuruş alacağım var idi.” diye iddiâ ve muhâlün-a- 
leyh borcu olduğunu inkâr ettiği takdirde, söz muhâlün-aleyhindir. (8. maddeye bak.) (Dürer 
ve Hindiyye ve Redd-i muhtâr ve Azmizâde) 686. madde vechile dahi havâle câiz olmakla muhâ- 
lün-aleyhin havâleyi ikrâr veya kabül eylemesi muhile medyün olduğunu ikrâr sayılma- 
yacağından muhâlün-aleyh rücü' eder. 


699. MADDE 


/Muhâlün-bihin| muhâlün-lehe Jedâsiyle veya| muhâlün-lehi muhâlün-bih ile muhâ- 
lün-aleyhden başka |diğer birinin) -velev ki bu “diğer” muhil olsun-!8 (üzerine havâlesiyle 
veyahut muhâlün-lehin muhâlün-aleyhi| muhâlün-bihden (ibrâsiyle|9 (muhâlün-aleyh 
deynden beri olduğu gibi muhâlün-leh muhâlün-bihi| muhâlün-aleyhe (hibe veyahut 


17 ie İSİ İİ ye İSİ 3 Alanima allel al, 0S şaş ll ale sa Jbl OY pi b J6 
Je gi gb Heli İleri leş V el Ol b O azal İzik 0S İS İİ Sl e adl 
ÖLSE Ol ilamı ağ 2 1 e El, Sl ei leş İV giri peel İİ izan İlel 
ala İS İY pi İleri iye YE deniğ lke all OE ON Şem eril 8 > ga İle 
5 İLİK öal YS hay e lal OY İN a çe el kl İĞ kali 0S Ol Yİ bp 

öl ale JİLL ba hizi İS > kei ie 0S Nİ ve lel> şaş bil; 

18 Muhâlün-aleyh, havâleten aldığı borcu yine muhil üzerine havâle edebilir. Sonra muhil, tekrar bunu muhâlün-aleyh 


üzerine havâle ve bu muâmele gayr-i merretin tekrar eyleyebilir. 
19 Muhâlün-aleyh bu ibrâyı reddetse bile merdüd olmaz. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HAVÂLE 
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tasadduk edip de muhâlün-aleyh dahi) hibe ve tasadduku (kabül etse kezâlik| muhâ- 
lün-aleyh (deynden beri olur.| (Redd-i muhtâr) Amma muhâlün-aleyh hibe ve tasadduku 
kabül etmeyip redd etdiğinde hibe ve tasadduk merdüd olur. 


Muhâlün-aleyh hibe ve tasadduku redd veya kabül etmeyerek süküt eylese, hibe ve ta- 
sadduk sahih ve muhâlün-aleyh deynden beri olur mu? Zâhir olan olur. 847. maddede, 
dâyin alacağını medyüna hibe edip de, o dahi redd eylemese, hibe sahih ve deyn hemen 
sâkıt olduğu gibi. 


Metn-i Mecelle'de ibrâyı hibe ve tasadduktan, “olduğu gibi” ibâresiyle ayırmasının sebebi, 
“muhâlün-aleyh bu ibrâyı redd etse bile......... ilâ âhirihi” şerhinden anlaşılır. Tâbir-i diğer- 
le muhâlün-leh muhâlün-aleyhi ibrâ etdiğinde muhâlün-aleyh beri olur. Muhâlün-aleyh 
gerek süküt, gerek ibrâyı kabül ve gerek reddetsin. Yâni muhâlün-aleyhin reddetmesiyle 
mezkür ibrâ merdüd olmaz. Zira 673. madde şerhinde zikrolunduğu üzre havâle bi-ha- 
sebi'l-ma'nâ te'cilden ibâret olarak ibrâ ve iskât-ı mezkür, iskât-ı mutâlebe olup, mutâ- 
lebenin iskâtı ise iskât-ı mahz ve binâenaleyh temliki gayr-i mutazammın ve bu vechile 
iskât-ı mahz olanın redd-i gayr-i mümkündür. 


Bu takdirlerde muhâlün-aleyhin muhile rücü'una dâir olan mesâil, mâdde-i ânife şerhin- 
de beyân kılınmakla oraya mürâca'at ediniz. 


Bir de medyün dâyinini borcuyla bir kimse üzerine havâle ettikden sonra mezkür bor- 
cuyla diğer bir şahıs üzerine havâle eylese havâle-i sâniye sahih ve havâle-i ülâ münfesih 
olarak o kimse havâle olunan deynden beri olur. (Redd-i muhtâr ve Ankaravi) 


700. MADDE 


(Muhâlün-leh fevt olup da muhâlün-aleyh ona) hasran (vâris olsa, havâlenin hükmü 
kalmaz.| Artık muhâlün-aleyhden kimesne tarafından hiçbir şey mutâlebe olunamaz. 
Binâenaleyh muhâlün-aleyh deynden beri olur. Çünkü muhâlün-aleyhden muhâlün-bi- 
hi mutâlebe edecek kimesne kalmamıştır. Kendi nefsinden talebin ma'nâsı yoktur. Dâ- 
yin vefât edip de kefil ona munhasıran vâris olsa kefil beri olduğu gibi. (667. maddeye bak.) 


Bu takdirde muhâlün-aleyh muhile rücü' edebileceği 698. madde şerhinde beyân 
olunmuştur. 


Şerhan hasran vâris olsa denildi. Zira muhâlün-leh için muhâlün-aleyhden başka vâris 
olunca muhâlün-aleyh ancak kendi hisse-i irsiyyesi miktarında deynden beri ve diğer 
vârislerin hisseleriyle mutâleb olur. Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle idi. (667. mad- 
deye bak.) 
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Meselâ muhâlün-lehin vârisi muhâlün-aleyh olan oğluyla beraber diğer bir oğlu dahi 
bulunsa, muhâlün-aleyh nısf-ı muhâlün-bihden beri olur. Muhâlün-aleyh, nısf-ı âharı 
muhâlün-lehin diğer vârisine, tâbir-i âharla muhâlün-aleyh diğer biraderine vermesi lâ- 
zım gelir. 


Şu madde ile mâdde-i sâlifedeki izâhatdan anlaşılır ki muhâlün-aleyh yedi süretle berâet 
eder. I- edâ, 2-diğeri üzerine havâle, 3-ibrâ, 4- hibe, 5-tasadduk, 6-muhilin muhâlün-lehi 
diğer biri üzerine havâle etmesi, 7-muhâlün-leh fevt olup da muhâlün-aleyhin ona mun- 
hasıran vâris olması. 


İrade-i Seniyye Tarihi: 25 Safer sene 288 
Aİ a öelaz ipli İli diye; 


EŞ 


Şerh-i 
Kitabü r-Rehn 


KİTAB-I HÂMİS 
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KİTÂBÜ'R-REHN 


KİTÂB-I HÂMİS 


Rehin hakkında olup bir mukaddime ile dört bâbı şâmildir. 


Rehnin meşrü'iyyeti Kitab, Sünnet, İcmâ*ı ümmet, Kıyâs ile sabit 
olmuştur. 


Kitab: “Fe rihânün makbüzatün” (Bakara 2/283) kavl-i celilidir. Âyet-i mezkü- 
re ihbâr sigasiyle emr olarak bundan evvelki ayet-i kerime ile beraber “Ve 
in küntüm müsâfirine ve lem tecidü kâtiben fertehinü rehnen makbüza- 
Yani siz, hal-i seferde bulunup da alacağını- 


» 4 


ten vesikaten bi emvâliküm. 
za mukâbil sened yazacak kâtib bulamaz iseniz emvalinizi tevsik ve istifâ- 
sını temin için alacağınıza mukâbil rehin alınız.” diye tefsir olunmuştur. 


Sünnet-i Seniyye: Fi'lür-Resül ile takriru'r-Resül'den ibâretdir. 


Fillü'r-Resül: Resül âli-makâm aleyhissalâtü ve'sselâm; Ebu'ş-Şahm nam 
Yehudiden bir vesk ! şa'iri iştirâ ile semeni mukâbilinde zât-ı sa'âdet-âyât- 
larına mahsus olup esnâ-yı muhârebede telebbüs eyledikleri zırhı rehin 
buyurmuştur. Resül-i Kibriyâ Habib-i Hudâ sallallahü Te'âlâ aleyhi ve sel- 
lem, mesken-i muvakkatten na'im-i mukime rıhlet buyurdukları zemana 
kadar bu rehni istihlâs edecek şey bulamadıkları cihetle hin-i vefâtların- 
da mezkür zırh merhün olmakla muahharan Halife-i Resülillah Ebubek- 
ri s-Sıddik radıyallahü Te'âlâ anh mukâbilini bil-i'tâ, merhünu bill-istihlâs 
ve istirdâd etmiştir. 


Bu sünnet-i seniyye o Vücüd-ı Mukaddesin kemâl-i tevâzu'una ve dün- 
yadan mezid-i irâzına delâlet eder. Dâr-ı dünya kendilerince gayr-i mak- 
süd ve matlüb-ı âli-i takvâ-penâhileri rızâ-yı ma'büd idi. Resül-i Hudâ o 
uğruna canlarını fedâ ve mallarını sarf ve ifnâya hâzır ve bununla müf- 
tehir bunca sahâbe-i kirâm ile muâmelede bulunmayıp da bir Yehüdiden 
şairi iştirâ ve semeni mukâbelesinde rehin buyurmasının hikmeti; bun- 


1  Vesk,altmışiki bin dört yüz dirhemi istiâb eden ölçektir. 
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lar Resül-i âli-câhdan para almayacaklarından onları rahatsız etmek istememesidir. (Şer- 
huş-şemâil li-Aliyyi-Kâri ravâhü Müslim ve Buhâri, Zeyla'i ve Kifâye şerhu'1-Hidâye) 


Bu sünnet-i seniyyeden Meşâyih rahimehumu'llahü Teâla birkaç ahkâm istihrâc 
etmişlerdir. 


Evvelen: Her mal-ı mütekavvimin rehni câizdir. O mal gerek tâat için i'dâd olunmuş ol- 
sun, gerek olmasın... Çünkü Aleyhissalâtü vesselâm Efendimizin zırhı, cihad için i'dâd 
olunmuş idi. Bu cihetle hadis-i mezkür, rehn-i Mushaf'ın cevâzına dahi delalet eder. 
Yoksa bazı müte'assifenin beyânı vechile “Tâat için i'dâd olunmuş olan şeyin rehni câiz 
değildir.” denilmez. 


Sâniyen: Rehin hâl-i seferde câiz olduğu gibi zemân-ı hazarda dahi câizdir. Çünkü Resü- 
lüllah sallallahü Teâlâ aleyhi ve sellemin mârru'z-zikr rehni, Medine-i Münevvere'de hâl-i 
ikâmetinde vukü' bulmuştur. Vâkı'a âyet-i celilede “Ve in küntüm alâ seferin ve lem teci- 
dü kâtiben fe-rihânün makbüzatün” (Bakara 2/283) vaki' olmuştur. Ancak maksüd cevâz-ı 
rehnin râhin ve mürtehinin hâl-i seferde bulunması ile meşrüt olduğunun beyânı değil; 
belki nâsın mu'âmelâtında o vakit itiyâd ettiklerini zikirdir. Zira nâs gâliben sened ve 
şuhüdla te'min ve tevsik-ı deynin imkânı müteazzir olduğunda rehne meylederler; ve bu 
hal ale'l-ekser zemân-ı seferde olur idi. 


Sâlisen: Mürtehin, râhinin hal-i hayâtında da vefâtından sonra da merhüna ehakk olur. 
Zira Aleyhissalatü vesselam Efendimizin zırhı vefâtlarından sonra dahi merhün idi. Mür- 
tehin, eğer râhinin vefâtından sonra merhüna ehakk olmasa idi dir'ir-Resül sallallahü 
Te'âlâ aleyhi vesellem ba'de vefâtihi merhün olmaz idi. (Kifâye Şerh-i Hidâye) Bu ehakkıyyet 
Mecelle'nin 729. maddesinde dahi musarrahtır. 


Râbi'an: Nes'et-i bey' ve şirâda beis yoktur. Çünkü şirâ-i Resül-i Kibriyâ semen-i mü'ec- 
cel ile idi. 
Hâmisen: İstidânede dahi beis yoktur. Zira nes'et-i iştirâ istidânedir. Ma'a-zâlik insana 


lâyık olan, borcunu edâya müsâra'at etmelidir; tâ ki mevt ona idrâk edip borçlu kalmasın. 


Takrirü'r-resül: Nâs rehin muâmelesini icrâ edegeldikleri zemanda Hazret-i Muhammed 
sallallahü Te'âlâ aleyhi ve sellem meb'üs olmuş ve nâsı bu muâmeleleri üzerine takrir bu- 
yurmuştur. Ta'bir-i diğerle nübüvvet-i şerrefe âlem-bihâsı kendisine ihsân buyurulduktan 
sonra dahi nâsı rehin ve irtihândan men' etmemişlerdir. 


İcmâ“ı Ümmet: Rehnin meşrü'iyyetine icmâ'-ı ümmet vâki' olmuştur. 


Kıyâs: Meşrü iyyet-i rehin, delil-i akli -kıyâs- ile dahi isbât olunmuştur. Deynin biri ta- 
raf-ı vücüb, diğeri de taraf-ı istifa olmak üzre iki tarafı vardır. Deyn evvelen zimmetde 
sâbit ve bununla taraf-ı vücüb hasıl olur. Sâniyen mal istifâ olunur; bununla taraf-ı istifâ 
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tahakkuk eder. (İnâye) İmdi zimmete muhtass olan tarafta vesika -ki kefâletdir- câiz oldu- 
gu gibi mala muhtass olan taraftaki vesika -rehin- dahi câizdir. Belki bunun cevâzı bi ta- 
rikıl-evleviyettir. Zira maksüd olan istifâ olup vücüb, istifâya vesiledir. (Hidâye ve şurühuhâ) 


Rehnin hem dâyine hem de müstedine fâidesi vardır. Şöyle ki: Şerh-ı kefâlet evâilinde 
beyân olunduğu üzre kefâletde hem dâyin, hem de medyüna iyilik ve menfa'at olduğu 
gibi, rehinde dahi hem dâyin, hem de medyüna iyilik ve menfa'at vardır. Müstedin -borç 
alan- kendisine bilâ-rehn idâne eder kimseyi çok defa bulamayacağı ve o halde bi'l-isti- 
dâne def'-i hacet edemeyerek düçar-ı zarüret olacağı gibi müdin -borç veren- dahi med- 
yünun kendi alacağını inkâr yahut istifâ-yı hak edebilecek malını bırakmamak süretiyle 
emvâlini israf yahud medyünun diğer dâyinlerinin emvâl-i medyündan alacakları nisbe- 
tinde hisse almak cihetleriyle hakkının kâmilen yahut kısmen telefi havfinden, dâyin dahi 
emin kalır. Bu cihetle rehinde hem dâyine hem de medyüna nef ve fâide vardır. (Zeyla'i) 


Fakat bu iki menfa'at mukâyese edildiğinde râhine âit olan menfa'at muazzam ve 
büyüktür. 


Bu cihetle 724. maddedeki masârif ona aid oldu. (Lisanü'-hükkâm) 


Yine bu cihetle madde-i âtiye şerhinde beyân olunacağı üzre merhün, yed-i mürtehinde 
telefinden sonra ona müstahık zuhür ederek mürtehine tazmin ettirildiğinde o da 658. 
maddenin şerhine mebni râhine rücü!' eder. 


Vesika dörttür: Rehin, kefâlet, havâle ve mebi' fi yedi'l-bâyi'dir. Fakat bunların beynle- 
rinde fark vardır; şöyle ki: Rehin mal ile, kefâlet ve havâle zimmet ile akid ve vesikadır. 
Amma mebi' fi yedi'l-bâyi' yalnız vesika olup akid değildir. Kendisiyle bir şey tevsik ve te- 
kid olunan şeye vesika denilir. (Şibli) 


YE 
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MUKADDİME 


Rehne dâir olan ıstılâhât-ı fıkhiyye beyânındadır. 


Rehin, lugat-i Arab'da bir sebebden dolayı bir şeyi mahbüs ve mevküf kıl- 
maktır. Sebeb-i mezkür hangi sebeb olur ise olsun; ta'bir-i diğerle, ister 
deyn sebebinden ve ister esbâb-ı sâireden dolayı mahbüs kılınsın. Ve o 
şey gerek mal olsun ve gerek olmasın.! Binâenaleyh rehnin madde-i âti- 
yedeki mânâya nakl ve isti'mâl edilmesi, naklü'l-âmm ile'l-hâss kabilin- 
den olur. (Hidâye) 


701. MADDE 


(Rehin| ıstılah-ı fukahâda (bir malı ondan) küllen veya ba'zan Jistifâ- 
sı mümkün olan bir hakk|-ı mâlüm veya -alâ rivayetin- hakk-ı mechül 
(mukâbilinde| alâ vechi't-teberru' mürtehin veya adl yedinde (mahbüs ve 
mevküf kılmaktır.| Diğer bir ta'birle râhinin mürtehin veya adl yedinde 
bir malı mahbüs ve mevküf kılmasıdır. 


“Mahbüs ve mevküf kılmaktır.” denilip de “Habs ve tevkif etmektir.” denil- 
memesi şundan dolayıdır: Habs ve tevkif eden mürtehindir; râhin değil- 
dir. Amma mahbüs ve mevküf kılan râhindir. (Redd-i muhtâr) İmdi mahbüs 
ve mevküf kılmak, râhine aid fi'l-i ihtiyâri olmakla, bu ta'birden, ta'rifde 
mu teber olan alâ vechi't-teberru' kaydı müstefâd olacağı cihetle kayd-ı 
mezkür taTif-i rehnde sarâhaten zikre lüzüm görünmemiştir, denilebilir. 
Mevküfun mahbüsa atfı, atf-ı tefsirdir. 


(Ve ol mala merhün denildiği gibi) mef'âlü masdar ile tesmiye kabilinden 
olarak (rehin dahi denilir.) (Mecme'u'l-enhur ve Hidâye) 
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Taksimü'-istifâ: Tarifte vâki' istifânın süret-i mutlakada zikredilmesinden anlaşıldığı 
üzre istifânın küllen ve kezâ ba'zan olmasına âmm ve şâmildir. Nitekim esnâ-yı şerhde 
işâret olunmuştur. 


Küllen istifâ; rehnin kıymeti deyne vefâ ettiği, yâni rehnin kıymeti, deyne müsâvi veya 
ziyâde bulunduğu takdirde olduğu gibi; bazan istifâ dahi rehnin kıymeti ve bedeli dey- 
nden nâkıs kaldığı sürettedir. (399., 400. ve 401. maddelere bakınız.) Binâenaleyh merhünun 
kıymeti deynden ekall olduğu süretde deynin o merhündan istifâsı gayr-i mümkün ol- 
makla ta'rif-i rehn, süret-i mezküreye şâmil ve binâenaleyh efrâdını câmi' olmaz denil- 
mez. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Süret-i istifâ iki vechile olur: 


Vech-i evvel: Hakikaten istifâdır. Bu, 760. ve 761. maddelerde beyân olunduğu üzre reh- 
nin bi'l-vekâle bey' ile semeni alacağa mahsüb edilmekle olabileceği gibi 757. ve 758. 
maddelerde zikrolunduğu üzre bilâ-vekâleten bey ile semeni alacağa mahsüb olunmak- 
la dahi olur. 


Vech-i sâni: Hükmen istifâdır. Bu da rehnin mürtehin veya adl yedinde telefiyle hâsıl 
olur. Nitekim 741. madde şerhindeki lâhikada izah edilecektir. 


Hakk-ı mâlüâm mukâbilinde rehin, meselâ bir kimse diğer kimesneye olan bin kuruş bor- 
cu mukâbilinde mâlüm bir malını terhin etmekle hâsıl olacağı gibi, hakk-ı mechül mukâ- 
bilinde rehnin dahi bir rivâyetde câiz olduğu 710. madde şerhinde beyân olunur. 


Bu maddede “rehin dahi denilir” fıkrasındaki rehin lafzı, sadr-ı maddede vâki' olan rehin 
mânâsına değil, merhün mânâsınadır. 


Bu ta'rifin hulâsası şudur: Rehin bir malı bir hak mukâbilinde mahbüs ve mevküf kılmak- 
tr ki, o hakkın mâl-ı mezkürden istifâ edilmesi yâni mezkür hakkın o maldan alınabil- 
mesi mümkün olsun. (Hidâye) 


İmdi mevâdd-ı âtiyedeki rehin lafzı ba'zan “bir malı ondan istifâsı.....” mânâsına isti'mâl 
olunduğu gibi, ba'zan dahi “merhün” mânâsına kullanılmış olmakla lafz-ı rehne makâ- 
ma ve karineye göre mânâ verilmek lazım gelir. Nitekim 702., 703., 704. ve 705. madde- 


lerde mânâ-yı sânide ve 706. ve 707. maddelerde mânâ-yı evvelde isti mâl olunmuştur. 


Hafi olmaya göre 706. maddede beyân olunduğu ve şerhan dahi izâh olunacağı üzre reh- 
nin in'ıkâdında icâb ve kabül kâfidir; kabz-ı merhün lazım gelmez. Ancak tamâmiyyet-i 
rehnde kabz-ı merhün muktezi olduğundan bu ta'rifde “mahbüs ve mevküf” kayıtları- 
nın zikir ve irâd edilmesi ile, ta'rif-i mezkür rehn-i lâzime ve ta'bir-i diğerle, rehn-i tâm- 
ma mahsus ta'rif olur. Çünkü kable'l-kabz rehnde habs yâni merhünu mürtehinin veya 
adlin tevkif etmesi bulunmaz. Ve binâenaleyh râhinin kable'l-kabz rehnden hakk-ı rü- 
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cü'u vardır velev ki mürtehin râzi olmaya. (Redd-i muhtâr) “Mahbüs ve mevküf” kayıtları 
rehn-i mutlak mâhiyyetinden cüz' değilse de rehn-i tâm -rehn-i lâzım- mâhiyyetinden 
cüzdür. (Redd-i muhtâr) 


Tavzihu'l-kuyüd: 


“Bir” lafzı isneyn mukâbili olan vâhid mânâsına değil, belki tenkir için kullanılmış- 
tır. Yâni hangi mal olursa olsun demektir. Binâenaleyh merhün meselâ bir tâne 
yüzük olabileceği gibi, iki yüzük ile üç sa'at dahi olabilir. Nitekim 731. maddede 
dahi zikrolunmuştur. 


“Malı” ta'biriyle, hür olan beni Âdem ve lâşe gibi asla mal olmayandan ihtirâz yâni 
asla mal olmayan şeyin merhün kılınmasının adem-i sıhhatine işâret olundu. Ni- 
tekim âtide izâh olunur. 


Kezâ mal lafzıyla vakıf ile arz-ı mirinin rehn edilmesinin adem-i cevâzına işâret 
olundu. Vâkıa gerek bi'l-icâreteyn tasarruf olunan müsakkafât ve müstegıllât-ı 
mevküfenin ve gerek arâzi-i emiriyyenin rehin hükmünde olan deyn mukâbilinde 
izn-i mütevelli ve izn-i sâhib-i arz ile vefâen ferâğı câiz isede bu muâmelenin reh- 
nden üç türlü farkı vardır. 


Birincisi; ismen farktır. Buna rehin denilmeyip, ferâğ bi'l-vefâ ıtlak olunur. 


İkincisi; hükmen farktır. 741. madde şerhinde zikrolunacağı üzre telef-i rehin ile 
merhünun kıymeti miktarınca suküt-ı deyn lâzım geldiği halde bunların telefiy- 
le yâni meselâ bi'l-icâreteyn tasarruf olunan akâr, yed-i mefrüğun-lehde muhterik 
olmuş yahut mefrüğ arâzi-i emiriyye su altında kalıp imkân-ı intifa'dan çıkmış ol- 
masıyla suküt-ı deyn lâzım gelmez. 


Üçüncüsü; bi'l-icâreteyn tasarruf olunan musakkafât ve müstegıllât-ı vakfiyye ve 
arz-ı miri vefâen ferâğ edilmeyerek emlak-i sırfe gibi rehn olunduğunda, râhin mer- 
hünu mürtehinden bilâ şey istirdâd eder. Ve kable't-taleb bunlar yed-i mürtehinde 
telef olsa, bilâ şey telef olur; deyn sâkıt olmaz. Zira rehn-i bâtılın hükmü yoktur. 
Amma bir mal, rehin ve teslim olunduğunda sahih, yâni vefâen bey'a gayr-i muh- 
tâc olup artık râhin kable edâi'd-deyn rehni istirdâd edemez. 


Bu gibi tariflerde cins itibâr edilen kelime, min vechin medhal olduğu gibi, min 
vechin âhar mahrec dahi olabilir. Nitekim 126. maddede ta'rif edilen malın mânâ- 
sına göre bu ta'rifde “malı” ta'biri bu itibârla mahrec olmuştur. Yâni bu tariften 
arâzi-i emiriyye ve müstegillat-ı vakfiyye gibi mal olmayan şeyleri tariften çıkar- 
mıştır. Zâten çıkarılması dahi lâzımdır. 
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“Hak” lafzı “ondan istifâsı .....ilâ âhirihi” ta'birinden muahhar ise de, min hay- 
sül-mânâ ondan mukaddemdir. Atide izâh olunacağı ve 710. maddede musarrah 
bulunduğu vechile hakdan maksüd, hakk-ı malidir. Buna delil dahi “ondan istifâ- 
sı .....ilâ âhirihi” sıfatıdır. Yâni bir hak ki o hakkın o maldan istifâsı mümkün olur 
demektir. 


Bu cihetle hakk-ı kısas mukâbilinde rehin almak sahih olmadığı gibi, hakk-ı yemin 
ve kefâlet bi'n-nefs ve şüf'a mukâbilinde dahi rehin almak sahih olmayıp bâtıldır. 
Zira meselâ kısas ve yemin hakk-ı mâli değildir. Yâni bunlar rehnden istifâsı müm- 
kün olan hak değildir. (Hindiyye fi'Lfasli's-sâlis mine'l-babi'-evvel mine'r-rehin ve Redd-i muhtâr) 


Yine bu cihetle, bir terzi ile, bi'n-nefs dikmek üzre, akd-i mukâvele edip de hıyâta 
“dikmek” mukâbilinde terziden rehin alsa câiz olmayacağı gibi bir kimse muayyen 
bir dâbbe üzerine filan şey yükletmek üzre onu isticâr edip de mücirden hamüle 
mukabilinde rehin alsa câiz olmaz. (539. ve 571. maddelere bakınız.) (Hâniyye). Zira nakl-i 
hamülenin bu rehinden istifâ edilmesi mümkün olmaz. 


Yine bu cihetle, bir kimse hana nazil olmakla, hancı o kimseye “Bir şey bırakmayın- 
ca seni hana koymam.” demesiyle, o kimse dahi hancıya bir mal verdiğinde, bakılır: 
Eğer han kirasına mukâbil vermiş ise rehin sahih ve o şey, mezkür kira mukâbilinde 
741. madde şerhindeki lâhika vechile mazmün olur. Eğer o kimsenin, hırsız olma- 
masına teminat olmak üzre vermiş ise, bu rehnin mukâbili mal olmamakla, rehin 
sahih olmaz. Lakin mezkür mal hancı yedinde telef olduğu takdirde zâmin olur. 
Şu kadar ki fakih Ebulleys “O kimseden mal-ı mezkür cebren alınmış olmamakla 
hancıya zamân lâzım gelmez.” demiştir. (Bezzâziyye ve Hâniyye) Kavl-i evvele göre han- 
cıya sebeb-i zamân nedir? Rehnin mukâbili mal olmayınca rehin bâtıl olur. 710. 
madde şerhinde zikrolunacağı üzre rehn-i bâtılın asla hükmü olmayıp sırf emânet 
olmakla zamân icâb etmemek lâzım gelir idi. Lealle o kimse mezkür malı hancıya 
verdikten sonra geri isteyip de vermemekle ba'dehü yedinde telef olsa zâmin olur, 
demektir. Müdi', müstevda'den vedi'ayı taleb ettiği helde, müstevda' vediayı verme- 
yip ondan sonra yedinde telef olsa, zamân lâzım geleceği gibi. (794. maddeye bakınız.) 


Tarifteki “hak” dan maksüd deyndir. Deynin ta'rifi 158. maddede geçti. Bu vec- 
hile deyn olmayan şey bi'l-farz, ayn mukâbilinde rehin câiz değildir. Meselâ bir 
kimse, şu muayyen altınlar mukâbilinde bir mal iştirâ edip de, o altınlar için bir 
malı rehn etse bâtıl olur. Zira 243. maddede beyân olunduğu üzre mezkür altınlar 
akd-i bey'de tâyin ile ta'ayyün eylemez. Belki müşteri üzerine zimmetde sâbit olan, 
lâ ale't-tâyin beş lira lâzım gelir. Rehn-i mezkür ise zimmetde sâbit olan meblağa 
muzâf kılınmadığına binâen sahih ve mün'akid olmaz. (Hindiyye fi'-babi'-ewvel fi'l-fas- 


li's-sâlis mine'-rehn) 
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Taksim-i düyün: Deyn-i mezkür burada ber-vech-i âti taksim olunur. 


Kısm-ı evvel: Hakikaten deyndir. Karz, semen-i mebi, bedeli icâre, bedel-i mütlef 
“telef edilen malın bedeli”, bedel-i mağsüb, re's-i mâl-ı selem, müslemün-fih, be- 
del-i sırf gibi. 


Deyn-i hakiki üç nev'dir: 


Nev-i evvel; zâhiren ve bâtınen lâzım yâni medyün üzerine te'diyesi vâcib olan 
deyndir. Zikrolunan semen-i mebi', karz, bedel-i icâre gibi. Nitekim harâc ve er- 
şül-cinâye dahi bu nev' düyündan olmakla, bunların mukâbilinde rehin verilmek 
sahih olur. (Hindiyye fü-babi'l-evvel fi'-fasli's-sâlis ve Zahire)” 


Kezâlik müstevda' veya mudârib, mal-ı vedi'a, veya mudârebenin helâkini da'vâ ve 
mal sâhibi istihlaki iddia edip de sulh olarak bedel-i sulh için rehin verilse sahih 
olur. (Hindiyye fi'l-babi's-sâni aşara mine'r-rehin) 


Nev-i sâni: Yalnız zâhiren lâzım olup da bâtınen lâzım olmayan deyndir. Bir kim- 
se, meblağ-ı muayyen mukâbilinde diğer kimesneye rehin verdikden sonra, râhin 
ile mürtehin deyn-i mezkürün re'sen adem-i mevcüdiyyetine tesâduk etmeleri gibi. 


Kezâ bir kimse, diğer kimesneden bin kuruş dâva ve o kimesne inkâr etmekle, dört 
yüz kuruşa ba'de'l-musâlaha o kimesne dört yüz kuruş kıymetli bir malı o kimseye 
meblağ-ı mezkür için terhin etse ve muahharen rehn-i mezkür mürtehin yedinde 
telef olarak, ba'dehü tarafeyn, deynin mevcüd olmadığına tesâduk etseler bu rehin 
dahi sahih olmakla mürtehin, rehnin kıymetini râhine zâmin olur. (Hâniyye) 


Kezâlik, bir kimse başkasına sattığı malın semeni mukâbilinde rehin aldıktan son- 
ra mezkür mal müşteri yedinde bi'l-istihkâk zabt edilse rehn-i mezkür sahih ola- 
cağından, mürtehin yedinde telef olduğu takdirde mürtehine zamân lâzım gelir. 
Yâni mürtehin, rehin ile mebi'in hangisi kıymetçe az ise onu zâmin olur. Çünkü 
deyn zâhiren sâbit olmakla onun üzerine ahkâm-ı rehn terettüb eder. Zira ah- 
kâmr-ı şer'iyye zâhire binâ kılınır. Serâir-i ahvâl, Cenab-ı Hakk'a meksüftur; ıbâda 
değil. (Zeyla'i, Hindiyye ve Redd-i muhtâr) 


Kezâlik, bir kimse mezbüh zanniyle eti diğer kimesneye bey' ile semeni mukâbilin- 
de rehin aldıktan sonra mezkür etin lâşe olduğu zâhir olsa, rehn-i mezkür sahih ve 
lede't-telef mürtehin üzerine ber-vech-i mezkür mazmün olur. Meselâ bir kimse, 
laşeyi yüz kuruşa satıp da mukâbilinde yüz kuruş veya daha ziyâde kıymetli malı 
rehin alsa da rehn-i mezkür mürtehin yedinde telef olsa, mürtehin yüz kuruşu râ- 


2 Zira deynlerin esbâb-ı vücübu muhtelif olmakla beraber cümlesinin te'diye ve ifası lâzım olur. Binâenaleyh bunlara 
mukâbil rehin vermek sahih olur. Lisanü-hükkâm. 


p—>x 1100 «—g 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
KİTÂB-I HÂMİS 


hine zâmin olur amma rehnin kıymeti yüz kuruştan ekal! ise, yalnız rehnin kıyme- 
tini zâmin olur; ziyâdesini değil. (Dürer ve Hâniyye) 


Ve kezâlik bir müslim, sirkeyi satın alıp mukâbilinde bir malı rehn ettikten ve 
mezkür rehin, mürtehin olan bâyi'in yedinde zâyi' olduktan sonra, o sirkenin şa- 
rab olduğu anlaşılsa, mürtehin rehni zâmin olur. (Hâniyye) 


Hulâsa, zâhiren, vücüb-ı deyn sıhhat-i rehnde kâfidir. Zira zâhiren vâcib olan deyn, 
deyn-i mev'uddan âkiddir. Yâni daha ziyâde kuvvetlidir. Deyn-i mev'ud mukâbi- 
linde rehin câiz olduğu gibi, zâhiren vâcib olan deyn mukâbilinde dahi rehin câiz- 
dir. (Redd-i muhtâr) 


İşte bu nev'-i sâni deyn mukâbilinde dahi rehin sahih olup, nev'i evvel gibi mezkür 
rehin, mürtehin yedinde telef olunca 741. madde şerhinde zikrolunacak lâhikada- 
ki tafsilât vechile mazmün olur. (Bezzâziyye) 


Fakat, bu zamânda tafsilât-ı âtiye cereyan eder. Şöyle ki: Meselâ bir kimse, bin ku- 
ruş borcu mukâbilinde diğer kimesneye bin kuruşluk yüzüğünü ba'de't-terhin, râ- 
hin ile mürtehin deyn-i mezkürün re'sen mevcüd olmadığına tesâduk etseler bakı- 
lır: Tesâduk-ı mezkür eğer rehin, mürtehin yedinde telefinden sonra vukü' bulur 
ise, mürtehin mukâbilinde rehin verilmiş olan deyni râhine reddeder ve rehnin 
kıymeti bin kuruştan ziyâde olsa bile mürtehin ziyâdesinden mes'ül olmaz. (Hâniy- 
ye) Zira rehin helâk olduğu vâkit deyn, bi-hasbi'z-zâhir vâcib idi ve deynin bi-has- 
bi'z-zâhir vücübu zamân-ı rehnde kâfidir. 


Tesâduk-ı mezkür, eğer rehin mürtehin yedinde telef olmadan evvel vukü' bulup 
da, ba'det-tesâduk rehn-i mezkür yed-i mürtehinde kable talebi'r-râhin ve'l-men' 
mine'-mürtehin telef olunca, bu takdirde meşâyih-ı İslâmiyye ihtilâf etmişlerdir. 
Sâhib-i Hidâye'ye göre mazmünen telef olur. Diğer bazı meşâyiha göre emâneten 
telef olur. Zira râhin ile mürtehinin, deynin mevcüd olmadığına tesâduk etmeleriy- 
le deyn-i asıldan müntefi olup bi-düni'd-deyn ise, rehnin zamânı kalmaz. “Esbicâbi” 
nam zat, sevab olan da budur demiştir. (Ebusuud, Redd-i muhtâr kubeyle babi'l-cinâyât, Bez- 
zâziyye ve Mecme'u'l-enhur) Hatta Hâniyye'de bu ikinci süretde rehnin adem-i mazmü- 
niyyetindeki ihtilâf inkâr olunduğu beyân edilmiştir. Amma tesâduk-ı mezkürden 
sonra râhin merhünu taleb eylemiş ve mürtehin dahi redd ve iâdeye muktedir bu- 
lunmuş iken iâdeden imtinâ' edip de ba'dehü telef olduğunda mürtehinin iâdeden 
imtinâı zemânındaki kıymetini zâmin olur. (794. maddeye bakınız.) 


Nev-i sâlis; henüz lâzım olmayıp fakat sebeb-i lüzümu vakt-i akd-i rehnde mev- 
cüd bulunan deyndir. Ücret mukâbilinde rehin gibi. Meselâ bir kimse hânesini bir 
yıllık olmak üzre, bin kuruş ücretle diğer kimesneye icâr ettiğinde, bedel-i icâr o 
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kimesne üzerine şart-ı ta'cil yahut istifâ-yı menfa'at gibi bir vechile henüz lâzım 
olmadan bedel-i mezkür için o kimesnenin o kimseye i'tâ eylediği rehni mürtehin 
yedinde telef olduğunda nazar olunur. Rehnin telefi ba'de istifâi'l-menfa'at ise âcir 
olan mürtehin, merhünun kıymeti miktarınca ücreti istifâ etmiş addolunur. Yâni 
bu süretde 741. madde şerhindeki lâhıka vechile muâmele edilir. Ve bu telef kable 
istifâil-menfa'at ise rehin bâtıl olarak mürtehin üzerine rehnin kıymetini râhine 
reddetmek lâzımdır. (Hindiyye ve Hâniyye) 


“Tamamr-ı kıymeti mi reddetmek lâzım, yoksa râhin istifâ-yı menfa'at edecek ol- 
duğunda ne miktar ücret lâzım gelecekse, ol miktar kıymeti mi reddetmek muk- 
tezidir?” sualine Fetvâhâne-i Âli “Tamam-ı kıymeti reddetmek lâzımdır.” cevabını 
vermiştir. 


Henüz vâcib olmadığı gibi sebeb-i vücübu dahi mevcüd olmayan deyne mukâbil 
rehin câiz değildir. Derk mukâbilinde rehin gibi ki, âtide tafsil olunur. Nitekim bir 
kimse diğer kimesneye bir malı bi'l-i'ta o kimesneye “Bunu sat sana ücret vereyim.” 
deyip mikdar-ı ücreti tesmiye eylese de, ücret-i mezküreye mukâbil verdiği rehin 
yed-i mürtehinde zâyi' olsa, İmam Muhammed rahimehü'llahü Te'âlâ'dan rivâyet 
olunduğuna göre rehnin zamânı gelmez. (Hâniyye) 


Kısm-ı sâni: Hükmen deyndir. Mal-ı mağsüb, bey'-i fâsid ve tesmiye-i semen olu- 
narak sevmr-i şirâ ile makbüz misillü âyân-ı mazmüne bi-nefsiha gibi. (Lisanü'-hük- 
kâm) Yâni vaz'-ı yed eden şahıs nezdinde telefi takdirinde misliyâttan ise mislinin 
ve kıyemiyâttan ise kıymetinin şahs-ı merküm üzerine zamânı lâzım gelen ayn, 
deyn hükmünde olmakla onun mukâöbilinde dahi rehin almak câizdir. Hatta mür- 
tehin aynı istirdâd edinceye değin, rehni habs ve tevkif edebilir (Lisanü'-hükkâm ve 


Mecme'u'l-enhur). 


A'yân-ı mezkürenin deyn olması şundandır. A'yân-ı mezkürede mucib-i asli, ekser 
meşâyiha göre kıymet ve bedeldir; redd-i ayn mahlasdır. Bedel-i mezkür ise deyn- 
dir. Buna binâen ona kefâlet câizdir. Vakı'â bunlarda bedelin vücübu ba'de'l-helâk- 
dir. Lâkin muteber olan yevm-i kabzdaki kıymetdir. Binâberin bu da deynin se- 
beb-i vücübu mevcüd olduktan sonra rehn olacağından, rehin sahih olur.? 


Mehir ve dem amdden sulh, bedeli atyândan olduğu takdirde, bu kabildendir. 


A'yân-ı mazmüne bi-nefsihâya mukâbil rehnin hükmü bu ayn mukâbilinde verilen 
rehnin hükmü 741. madde şerhinde izâh olunur. 
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Sual: Ta'rifde vâki' hakdan maksüd, deyn ile ayndan eam bir mânâ i'tibâr edildiği 
takdirde bu gibi a'yân-ı mazmüne bi nefsihâ ta'rifde hak ta'birinde bilâ-te'vil dahil 
olur. Şu halde hakdan maksüd deyndir; demek icâb etmez. 


Cevab: Bir ayn, deyn olmadıkça onun rehinden istifâsı mümkün olmaz. Görülmez 
mi ki mağsüb yüzük mukâbilinde, bir sa'at rehn olunduğunda sa'atden aynen yü- 
züğün istifâsı mümkün olamaz. (Redd-i muhtâr) 


Amma kable'l-kabz mebi' gibi a'yân-ı mazmüne bi gayrihâ yahut vedi'a, âriyet, mal-ı 
şirket, mal-ı mudârebe, emânât-ı sâire gibi a'yân-ı gayr-i mazmüne mukâbilinde 
rehin almak câiz olmaz; bâtıldır. (Tekmile-i Bahr) Hatta rehn-i mezkür, mürtehin ye- 
dinde telef olsa mürtehine bir şey lâzım gelmez. (Hindiyye) Nitekim 710. maddede 
tasrih ve sebebi şerhinde beyân edilecektir. 


Meselâ bir kimse, elbiseciden başkasına gösterip ba'dehü almak üzre sevmr-i nazar 
tarikıyla elbise isteyip de o da rehinsiz vermemekle o kimse bir malı onun nezdi- 
ne rehin koyarak elbiseyi ba'de'l-ahz mezkür elbise râhin veya mürtehin yedinde 
mevcüd iken o rehin yed-i mürtehinde telef olsa zamân lâzım gelmez. Kefâletde 
dahi hüküm böyle idi. 631. maddeye ve şerhindeki izâhâta mürâca'at ediniz. (Hin- 
diyye ve Redd-i muhtâr) 


Ta'rifdeki hak ta'biri, ol hakkın vakt-i rehinde mevcüt olmasına delâlet eder. 


Bu cihetle, deyn-i ma'düm mukâbilinde rehin sahih olmaz. Zira rehnin hükmü, 
yed-i istifânın sübütudur. İstifa ise ba'de'l-vücüb ve's-sübüt olur. (Kifâye fi evwveli'r-rehn) 


Meselâ bir kimse borcunu te'diye ettikten sonra dâyinine benim sana borcum kalıp 
kalmadığını bilmem fakat şayet kalmış ise mukâbilinde bu malı rehin al deyip de 
o da alsa deynden bir şey bâki kaldığı süretde o bâkiye mukâbil olmak üzre rehin 
sahih ise de bâki kalmadığı takdirde rehin sahih olmayacağından, mezkür rehin 
mürtehin yedinde telef olsa zamân lâzım gelmez. (Hindiyye fi'l-babi's-sâlis mine'T-rehn)* 


Yine bu cihetle ileride lâzım olacak deyn mukâbilinde rehin dahi bâtıldır. Diğer bir 
ta'birle âtide lâzım olacak deyn dahi, sebeb-i vücübu vakt-i akd-i rehinde mevcüd 
olmadığı takdirde, vakt-i mezkürde ma'düm olmakla bu deyn mukâbilinde şimdi- 
den rehin verilmek sahih olmaz. Müstakbelde deyn, gerek lâzım olsun, gerek ol- 
masın. (Hızâne ve Hindiyye) 
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Meselâ râhin mürtehine, senin bende sâbit olacak alacağın mukâbilinde bu malı 
rehn ettim diye rehn etmesi gibi. Nitekim bir kimse diğer kimesneye “Filan şahsa 
mal sat semeni benim olsun.” dedikten sonra o kimesne o şahsa henüz mal satma- 
dan o kimse o kimesneye -kefilin mekfulün-lehe rehin vermesi kabilinden olarak- 
bir malı rehin verse sahih olmaz. (Hızâne ve Hâniyye) 


Kezâlik, bir kimse diğer kimesneyi filan gün filan şahsa teslim etmek üzre o kimes- 
nenin nefsine, ve teslim edemez ise o şahsın o kimesnedeki alacağına kefil olmak- 
la mekfulün-anh kefile mal-ı mekfulün-bih için rehin verse sahih olmaz. (Hindiy- 
ye fi'l-fasli's-sâlis mine'r-rehn) Zira mekfulün-bih kefil üzerine henüz lâzım değil; belki 
lüzümu mekfulün-anhin nefsini teslim edemediği takdirdedir. (Redd-i muhtâr) 


Bu gibi deyne kefâlet, “kefâlet-i muzâfe” olarak sahih olduğu 636. maddede mürür 
etmekle “Kendisine kefâlet sahih olan her deyn mukâbilinde rehin verilmek dahi 
sahih olur.” denilemez. 


Yine bu cihetledir ki rehin bâtıldır. Zira derk, rehnin mâliyetinden istifâsı mümkün 
olan hak değildir. Çünkü mebi'in semenini iâde etmek bâyi' üzerine henüz lâzım 
olmamakla kable'l-vücüb istifâ olamaz. (Kifâye) Mebi', muahharan bi'l-istihkâk gerek 
zabt olunsun gerek olunmasın. (Dürer) Meselâ bir kimse bir malı diğer bir kkmesneye 
bey' ve teslim ettikten sonra o kimesne mebi'in bi'l-istihkâk yedinden zabtolunma- 
sından havf etmekle şayet mebi' bi'l-istihkâk zabtolunur ise de semeni mukâbilinde 
bir rehin alsa, bu rehin bâtıl ve rehn-i mezkür mürtehin yedinde emânet-i mahza 
olur. Eğer rehn-i mezkürün kabzı bi'l-istihkâk bey'in feshiyle semeni müşteriye iâ- 
desine hüküm lâhık olmadan vukü' bulmuş ise mürtehin mezkür rehni habsede- 
mez. Velev ki ba'dehü bi'l-istihkâk mebi' zabtedilsin. (Dürer) Zira akid bâtıl olunca 
onun vücudu yoktur. (Zeyla) Ta'bir-i diğerle ba'de'r-rehn ve't-teslim mebi' bi'l-is- 
tihkâk zabtolunarak ol vechile derk tahakkuk etse bile yine rehn-i mezkür sıhhate 
münkalib olmaz. Bu cihetle ba'de luhükı'd-derk dahi mürtehin, o rehni habs ve im- 
sak edemez. Râhine iâde edilmesi lâzım gelir. (Şibli) Rehn-i mezkür mürtehin yedin- 
de telef olsa mürtehine zamân lâzım gelmez. (Kifâye fima yecüzü irtihanühü ve ma la yecüzü) 
Çünkü zâhir olan insan kendi malını bey edeceği cihetle derk mukâbilinde rehin 
vermek, deyn-i ma'düm mukâbilinde rehn etmektir. Amma mebi' yed-i müşteriden 
bi'l-istihkâk zabtolunduktan sonra bâyi' müşteriye başka bir malı rehin verse sahih 
olur. Çünkü bu halde deyn olan semen-i mebi' bâyi' üzerine sâbit olmuştur. (Kifâye) 


Yine bu cihetle hem zâhiren hem de bâtınen lâzım olmadığı gibi yalnız zâhiren dahi 
lâzım olmayan deyn mukâbilinde rehin sahih olmayıp bâtıldır. Laşeyi, lâşe olmak 
üzre satıp da, semeni mukâbilinde rehin vermek gibi... Bu rehin yed-i mürtehinde 
telef olsa mürtehine zamân lâzım gelmez.(710. maddeye ve şerhine bakınız.) (Bezzâziyye) 
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Lâkin deyn-i mev'üd mukâbilinde rehin câizdir. Halbuki vakt-i akd-i rehinde, deyn 
madüm olduğuna nazaran derk mukâbilinde rehin gibi câiz olmamak lâzım gelir. 
Fark şudur ki, zâhir olan insan va'dinde hulf etmez; va'd-i mezkür gâliben vücuda 
mufzi ve müeddi olur. İtibâr ise gâlib ve şayiadır; mağlub ve nadire değildir. (710. 
madde şerhindeki mebhas-i sâniye bakınız.) (Kifâye) Amma derk bi'l-akisdir. Zira ânifen zik- 
rolunduğu üzre zâhir olan insan kendi malını bey' eder. 


Ondan istifâsı mümkün olan: Bu ibâre hakkın sıfat-ı muhassasasıdır. Yâni bir hak 
ki o hak mezkür maldan istifâ olunabilir demektir. Bu sıfat, mezkür hakkın malı 
ile takayyüdünü müstelzim olarak ânifen beyân olunduğu üzre kısas gibi hukük 
hâric kalır. Nitekim bu sıfat ile malın takyidi dahi hâsıl olur. Mâl-ı mezkür, kendi- 
sinden o hakkın istifâsı mümkün olabilecek mal olmalıdır. Yâni o mal ile mezkür 
hak ifâ olunabilmesi mümkün olsun. Kezâlik takyid-i mezkür ile dahi fâsid olacak 
maldan ihtirâz olundu. Kar gibi. (Redd-i muhtâr) 


Kezâ ondan istifâsı sıfatıyla tavsif edilmesinden emânet olan hakdan ihtirâz olun- 
du. Emânet olan bir mal mukâbilinde rehin almak bâtıldır. Zira 768. maddede 
tasrih edildiği üzre emânet bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğunda mazmün olma- 
dığından emânetin o maldan istifâsı mümkün olmaz. (710. maddeye bakınız.) Amma 
emânet-i mezküre istihlâk olduğunda mazmün olur ise de bu süretde emânet-i 
mezküre emânet olmaktan çıkar; mağsüb olur. (Hindiyye fi'l-babi'l-evvel fi'Lfasli's-sâ- 
lis) Ta'bir-i diğerle emânet-i mezküre istihlâk olunduğu takdirde dahi, emânet-i 
müstehlekenin bedeli o maldan alınmaz. Çünkü akd-i rehin sırasında o mal, emâ- 
net-i müstehleke mukâbilinde rehn edilmiş olmayıp, belki emânet-i mevcüde ve 
gayr-i mazmüne mukâbilinde rehn olunmuş idi. Nitekim bu husus bâlâda tafsil 
edilmişdir. 


“Alâ vechi't-teberru*” denildi. Zira dâyin, medyânu kendisine rehin vermeğe ic- 
bâr etmekle cebreh rehin alsa, bu rehin sahih olmaz. (1006. ve 1007. maddelere bakı- 
nız.) (Redd-i muhtâr) 


Bu cihetle bir kimse semen-i mebi'a mukâbil muayyen filan şeyi rehn etmek üzre 
diğer kimesneye bir malı bey' etse, bey' sahih olur. Fakat müşteri, mezkür şeyi o 
kimseye rehn etmekten imtinâ' etse rehn etmeğe cebrolunamaz. Zira rehin akd-i 
teberru'dur. Müteberri' üzerine icbâr yoktur. Belki bâyi' muhayyerdir. Dilerse re- 
hinsiz olarak bey'a râzı olur; ister ise bey'i fesheder. Zira mukâbilinde rehin bu- 
lunan semen, mukâbilinde rehin bulunmayân semenden evsak olduğu cihetle, 
rehin, semenin vasf-ı mergübu bulunduğundan, bâyi' hakkı bulunan semeni bu 
vasf-ı mergübun fevâtından dolayı muhayyer olur. Buna hıyar-ı vasf-ı semen deni- 
lir. (Redd-i muhtâr fir-rehn) Meğer ki müşteri semen-i mebi'i peşin versin, yahut mer- 
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hünun kıymetini rehn olmak üzre bâyi a i'tâ eylesin. (Feth) Bu süretlerde bâyi' mu- 
hayyer olamaz. Zira evvelki süretde bâyi'in maksüdu olan semen hâsıl olduğu gibi 
ikinci süretde dahi bâyi'in matlübu olan tevsik-i semen hâsıl olmuştur. (Şerhu'-Mec- 
ma') Nitekim 187. madde şerhinde izâh olunmuş idi. 


Yine bu cihetle bir mal rehin ve teslim olunduktan sonra o mal, yed-i mürtehinde 
bi'l-istihkâk zabt olunsa, zabtolunan rehnin kıymet ve bedelini ver diye mürtehin 


© 


râhine icbâr edemez. Zira rehnde “alâ vechi't-teberru'” kaydı müteberdir. (Bezzâziyye 


füs-sâlis, Hindiyye fi'l-babi'l-hâdi aşara ve Ankaravi) 


Yine bu cihetle dâyin, bilâ-izni'l-medyün, matlâbunun cinsinin gayri olan medyü- 
nunun malını ahz ile yedinde rehn olmak üzre imsak edemez. Hatta bu vechile ahz 
ettiğinde, medyün eğer muahharan râzi ve müciz olur ise rehin sahih olur ise de 
râzi ve müciz olmadığı süretde rehin gayr-i sahih ve gasb olur. (Redd-i muhtâr fi'r-rehin) 


Yine bu cihetle bir kimse diğer kimesnenin malını onun izni olmaksızın kendi bor- 
cu mukâbilinde rehn edemez. Eder ise sâhibi müciz olmayınca râhinin huzüriyle 
mürtehinden dâva ve istirdâd eder. (Ali Efendi) (96. maddeye bakınız.) 


Meselâ baba, ibn-i kebirinin malını onun izni olmaksızın kendi borcu için rehn 
edemez. Eder ise râhinin yahut ba'de vefâtihi vârisinin huzuriyle ber-vech-i meş- 
rüh istirdâd eyler. (1637. maddeye bakınız.) 


Yine bu cihetle bir kimse bir kadından bir hâneyi irtihân ve kabz edip de, kadın 
gâib olduktan sonra diğer kimesne gelerek mezbürenin borcunu fuzülen bi'l-edâ 
mezkür hâneyi edâ ettiği meblağa mukâbil o kimseden irtihân ve bazı cirânı dahi 
meblağ-ı mezküre o kimesne için kefâlet ettiğinde, mezbüre hazır olduğunda hâne- 
yi o kimesneden istirdâd edebilir; o kimesne mezbüreden hiçbir şey taleb edemez. 
Zira o kimesne kadının emri olmaksızın onun borcunu teberruan tediye etmiştir. 
(1506. maddeye bakınız.) O kimesne mürtehin-i evvelden yâni o kimseden dahi nes- 
ne taleb eyleyemez. Zira o kimesne o kimsenin alacak hakkını teberru'an ifâ eyle- 
miştir. Kefâlet eden ciran üzerine de bir şey lâzım gelmez. Zira kefâlet eden cirân, 
mazmün olmayan şeyi zâmin ve ona kefil olmalariyle kefâlet sahih olmaz. (Tenkih) 
(612. madde şerhine bakınız.) 


Merhün yed-i mürtehinde ba'det-telef ona müstahık zuhür etdikden sonra, sü- 
ret-i tazmin ve mürâca at, ber-vech-i âti tafsil olunur. Mürtehinin yedinde merhün 
ba'de't-telef ona bir müstahık zuhür etdiğinde müstahık muhayyerdir. Dilerse mer- 
hünun bedelini râhine tazmin etdirir. Zira râhin gâsıb olmuş olur. Bu takdirde râ- 
hin zâmin olduğu şeyle mürtehine rücü edemez. 741. madde şerhindeki lâhıkada 
beyân olunacağı vechile râhinden deyn sâkıt olur. Çünkü râhin, merhânu zâmin 
olmasıyla, mâ-kable't-teslime bi'l-istinâd, merhâna mâlik olmakla, kendi mülkünü 
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rehn etmiş olduğu tebeyyün ettiği cihetle, mürtehin alacağını helâk-ı rehinle istifâ 
eylemiş addolunur. (Bezzâziyye fis-sâlis ve Hindiyye fi1-babi'l-hâdi aşara) Dilerse mürtehine 
tazmin etdirir. Zira mürtehin gâsıbü'l-gâsıb olmuş olur. (910. maddeye bakınız.) Mür- 
tehine tazmin ettirdiğinde o da zâmin olduğu bedel ile râhine rücü' edebilir. Çün- 
kü râhin, gayrin malını rehin ve teslim etmesi ile mürtehini tağrir etmiş ve mür- 
tehin kabzında râhin için âmil bulunmuş idi. (Bezzâziyye) (658. madde şerhine mürâca'at 
ediniz.) Bundan başka bu vechile mürtehine tazmin etdirdiğinde rehin bâtıl olaca- 
gından mürtehin matlâbunu dahi râhinden alır. (Hâniyye) Zira mürtehinin kabz-ı 
rehni müntekiz olup binâenaleyh onun hakkı kemâ-kân avdet eyledi. 


Kâidedir ki, mazmünda mülk, zamân kimin üzerine kararlaşır ise onun için sâbit 
olur. Müstahıkkın râhine tazmin ettirmesi mes'elesinde olduğu gibi. Buna mebni, 
müstahıkkın mürtehine tazmin ettirmesi üzerine mürtehin dahi zâmin olduğu 
şeyle vaktâ ki rehine mürâca'at eyledi; zamân, râhin üzerine kararlaşıp bu süretde 
râhin kendi mülkünü rehn ettiği tebeyyün etti. 


Sual: Râhin kendi mülkünü rehn edip de mürtehin yedinde telef olunca, kıymeti 
miktarı suküt-ı deyn lâzım geldiği gibi, bundan dahi deyn sâkıt olmalı idi. 


Cevab: İki vecihledir. Vech-i evvel; mürtehinin râhine rücü' etmesine sebeb olan 
gurür, merhünu mürtehine teslim ile hâsıl olur. Binâenaleyh mürtehinin mürâca'a- 
tı üzerine râhin merhünu zâmin olduğunda ayn-ı merhüna, onu mürtehine teslim 
ettiği vâkitden i'ttibâren mâlik olur. Akd-i rehin ise, zemânen vakt-i teslim üzerine 
sabık yâni ondan mukaddem olmakla râhin kendi mülkünü rehn etmiş gibi değil, 
belki gayrin mülkünü rehn etmekle mürtehin gayrin malıyla râhindeki alacağını 
istifâ etmiş olamaz. 


Vech-i sâni: Mürtehin, merhünu müstahıkka zâmin olmakla evvelâ kendisi ona 
mâlik olur. Güya mürtehin merhâünu müstahıktan iştirâ ve ba'dehü râhine bey 
etmiştir. Bu halde râhinin merhüna mülkiyyeti, akd-i rehnden müteahhir olur. 
Binâenayh râhin vakt-i rehinde kendi mülkünü rehn etmiş olamaz. Lâkin müs- 
tahık ibtidaen râhine tazmin ettirmesi mes'elesi böyle değildir. Zira bunda râhin 
akd-i rehn üzerine sâbık ve ondan mukaddem bulunan kabz ile zâmin olacağın- 
dan mülk, kabz-ı mezküre istinad ederek kendi malını rehn etmiş olduğu tebey- 
yün etti. (Ebussuude-Mısri) 


Rehnin taksimat ve ta'rifatı: 


Ale'l-ıtlak rehin üç kısma taksim olunur: 


Kısm-ı evvel: Rehn-i sahih, zâten ve vasfen meşrü' olan rehindir. Bey' gibi. (108. 
maddeye bakınız.) 
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Kısmr-ı sâni: Rehn-i fâsid, aslen sahih olup vasfen sahih olmayan yâni zâten mün'a- 
kid olup da bazı evsaf-ı hâriciyyesi i'tibâriyle gayr-i meşrü' bulunan rehndir. 109. 
madde ile 710. madde şerhinde zikrolunacak lâhıkaya mürâca'at ediniz. Mecelle'de, 
rehn-i fâside dâir bahis yoktur. 


Kısm-ı sâlis: Rehn-i bâtıl, aslen sahih olmayan rehndir. (110. madde ile 710. madde şer- 


hinde mezkür lâhıkaya bakınız.) (Şürünbülali). 


Rehin, ati'z-zikir iki süretle bâtıl olur. Süret-i ülâ; her mevzı' ki rehin mal olmaya; rehn-i 
mezkür bâtıl olur. Süret-i sâniye; her mevzı' ki merhânun mukâbili mazmün olmaya re- 
hin bâtıl olur. (Şibli). (709. ve 710. maddelere bakınız.) 


702. MADDE 


(İrtihân, rehin) -mal-ı merhün- (almaktır) ki mürtehin ile kâim bir emirdir. Bu irtihân laf- 
zı bu kitâbın yalnız 708. maddesinde isti'mal edilmekle burada ta'rife hâcet messetmiştir. 


703. MADDE 


(Râhin, rehin) -merhün- (veren kimsedir) ki medyündur. (Redd-i muhtâr) 701. madde şer- 
hinden anlaşılır ki bundaki medyün, hakikaten medyun ile hükmen medyündan eam- 
dır. Mezkür madde şerhinde beyân olunduğu üzre rehin ba'zan merhün mânâsına dahi 
gelir. Burada dahi rehin, merhün mânâsında müsta'meldir. Karine ise “veren” ibâresidir. 
Zira vermek, merhün olan a'yâna ta'alluk eder. Habs ve tevkif bulunan meâniye, vermek 
fili ta'alluk etmez. 


704. MADDE 


/Mürtehin, rehin alan kimsedir) ki dâyindir. (Redd-i muhtâr) Bundaki rehin lafzı dahi mad- 
de-i ânifede olduğu gibi merhün mânâsına olup karine dahi alan ibâresidir. Zira almak 
a'yândan olan merhüna ta'alluk eder. Yoksa meâniden olan habs ve tevkife değil. 


705. MADDE 


(Adi) iki kimsedir. Birincisi: (Râhin ve mürtehinin emniyyet edip de rehni tevdi' ve tes- 
lim ettikleri kimsedir.) İkincisi: Hakimin rehni teslim eylediği âkıl kimsedir. 


Bu adlin bey'-i rehne vekil edilmiş olması şart değildir. Vekil edilse de edilmese de adI 
olması câizdir. 
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Buradaki adl 1705. maddedeki adl mânâsına olmadığı işbu ta'riften müstefâd olur. Yâni 
buna adl denilmesi râhin ve mürtehinin zu munca adl olduğundan nâşidir. Yoksa nef- 
sül-emrde hasenâtı seyyiâtına gâlib bir kimse olduğundan dolayı değildir. Şu halde bir 
kimse gerek nefsü'l-emrde mezkür 1705. madde mânâsınca adl olsun gerek olmasın ken- 
disi rehinde adl olabilir. (Redd-i muhtâr ve Dürer) 


İşbu şerhden anlaşılır ki hâkimin rehni tevdi" eylediği kimseye dahi adl ıtlak olunur. (Redd-i 
muhtâr) Bu süretde Mecelle'nin şu ta'rifi efrâdını câmi' değildir. 


Adlin şartı: Bu ta'rifde şerhan âkıl kaydı gösterildi. Zira tarafeyn rehni gayr-i câizi't-ta- 
sarruf meselâ gayr-i mümeyyiz olan sağir yahut bâliğ-ı gayr-i âkıl yedine vaz! ve bu adi-i 
gayr-i âkılın kabzıyla iktifâ etseler, bunların kabzı mu'teber ve binâenaleyh rehin bi'l-ic- 
mâ' sahih olmaz. (Abdülhalim) Demek ki, ta'rif-i mezkürde âkıl kaydı lâzımdır. Fakat bu 
kayd, 708. maddeden müstefâd olacağına mebni Mecelle burada tasrih etmesine lüzüm 
görmemiştir. 


Sağir, mümeyyiz olunca adi olabilir. Fakat sağir-i merküm bey'i rehne dahi tevkil eyledi- 
gi süretde me'zun ise, hukuk-ı akd kendisine raci', değil ise, uhde-i bey' kendisine gayr-i 
raci' olur. (1458. maddeye bakınız.) Hatta sabi-i merküm me'zun olmadığı halde, rehni bi ha- 
sebi'l-vekâle bey' ve müşteriye teslim ettikten sonra, mebi', müşteriden bi'l-istihkâk za- 
btedilse, müşteri semen-i mebi-i sağir-i merkümdan taleb edemez; dilerse mürtehinden 
ister. Zira semeni mürtehin almakla akd-i mezkürden intifâ eden mürtehindir. Dilerse 
râhinden taleb eder. Zira bâyi' bulunan sabi-i mümeyyiz râhin tarafından beya memur- 
dur. Onun bey'i ve kabz-ı semeni râhin içindir. (Hindiyye kubeyle'l-babi's-sâlis mine'-rehin) 
Fakat bir kimsenin, kendi nefsi için adl olması sahih değildir. Binâenaleyh eşhâs-ı âtiye 
rehinde adl olamaz. 

Evvelen: Mekfulün-anh, rehn-i kefile, 

Sâniyen: Kefil, rehn-i mekfülün-anhe, 

Sâlisen: Rabbu'l-mal, rehn-i mudâribe, 

Râbi'an: Mudârib, rehn-i rabbu'l-mâla, 

Hâmisen: Şirket-i müfâvaza veya anân ile şerik olan iki kimseden birisi deyn-i ti- 

câret için rehin verse, diğer şeriki bu rehne, 


Sâdisen: Mürtehin, rehni henüz râhinden kabz etmeden, râhin, adl olamaz.” 


5  Yânirehni bunlar kabzetmesiyle rehin tamam olmaz. Amma rehin icâb ve kabül ile akdedildikten sonra mürtehin 
tarafından kabzedilerek rehni itmam olunup da ba'dehü rehn-i mezkür bunlara tevdi' edilse rehn-i mezkürün sıhha- 
tini ihlal etmez. 
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Amma süret-i hâmisede ehad-i şürekâ, deyn-i ticâretin gayri için ad olabilir. Zira ticâre- 
tin gayrinde müştereklerden her biri, diğerine ecnebi olduğundan, birinin yedi diğerinin 
yedi gibi olmuş olmaz. 


Ve süret-i sâdisede esnâ-yı akd-i rehnde merhünun yed-i râhinde olması şart edilirse akd-i 
rehn fâsid olur. (Hindiyye kubeyle'l-bâbi's-sâlis ve fi'1-bâbi'l-hâdi aşara) 


Amma süret-i sâdisede mürtehin rehni kabzettikden sonra râhine idâ' ve teslim etse câiz 
olur. (749. maddeye bakınız.) 


Nitekim baba, sağir için bir malı iştirâ edip de semeni mukâbilinde bir malı kendi yedine 
vaz' edilmek şartı ile rehn etse, şirâ sahih ve rehin bâtıl olur. (mine'l-mahalli'l-mezbür). 706. 
maddenin fıkra-i ahiresine mürâca'at ediniz. 


—35ğ0v 


#*—x 1110 x—$ 


ŞERH-İ 


KİTÂBÜ'R-REHN 


BÂB-I EVVEL 


Akd-i rehne dâir mesâil beyânında olup üç fasla münkasemdir. 
Bu bâbdaki mesâilin hulâsası burada ber-vech-i âti derc olunur. 
Hulâsa-i Bâb-ı Evvel 
REHİN 
Ta'rifi: 
Bir malı ondan istifâsı mümkün olan bir hak mukâbilinde, alâ vechi't-te- 
berru', mahbüs ve mevküf kılmaktır. 
Tarifteki “hak”tan maksat 
1-Hakk-ı mâlidir. Binâenaleyh kısas ve yemin gibi huhkük hâricdir. 
2-Hakk-ı deyndir. Deyn iki kısımdır. 
Süret-i Taksim-i Deyn: 
Kısım: Deyn-i hakiki: 
1- Medyün üzerine te'diyesi vâcib olan, 


2- Zâhiren lâzım olup da bâtınen lâzım olmayan, 


3- Henüz lâzım olmayıp fakat sebeb-i lüzümu vakt-i akd-i rehinde 
mevcüd bulunan deyndir. 


Kısım: Deyn-i hükmi: 


Vâzıu'l-yed nezdinde telef olduğunda, misliyyâttan ise mislinin, kıyemiy- 
yâttan ise kıymetinin zamânı, vâzıu'İ-yed üzerine lâzım gelen ayndır. 
3-Deyn-i ma'dümdur: Bu sebepden naşidir ki, rehin bâtıldır. (İstisnâ: Deyn-i 
mev'üd) 

Taksimi: 


1- Rehn-i sahih: Zâten ve vasfen meşrü olan rehindir. 
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2- Rehn-i fâsid: Aslen sahih olup vasfen sahih olmayan rehindir. 

3- Rehn-i bâtıl: Aslen sahih olmayan rehindir ki iki süretle olur. 

1. Rehin mal olmazsa, 

2. Merhünun mukâbili mazmün olmazsa. 

AKD-İ REHN 

1 

Rükn-i Rehn 

Râhin ve mürtehinin icâb ve kabülü ile rehin mün'akid ve kabz ile tamam olur. 
İcâb lâzımdır; çünkü, rehin bir akittir. 


Kabül lâzımdır; çünkü, rehnin telefi takdirinde mukâbilinde deyn sâkıt olacağından, mür- 
tehinin kabülü olmaksızın in'ıkâd-ı rehne kâil olmak mürtehinin zararını icâb eder. 


Tamamiyyetinde kabz lâzımdır; zira: 
Evvelen: Rehn akd teberru'dur. 


Sâniyen: Rehin hükmen istifâ-yı deyndir. Hakikaten istifâ, bi düni'l-kabz sahih olamaya- 
cağı gibi, hükmen istifâ dahi bi düni'l-kabz sahih olamaz. 


Sâlisen: Rehinden maksad râhinin ifâ-yı deyne müsâra'ata icbârıdır. Bu da kabzla 
mümkündür. 


Kabz: Ya hakikaten olur. Mürtehinin merhüna bi-fi'l vaz'-ı yed etmesi. 

Ya hükmen olur. (Tahliye) 

Sıhhat-i kabz için: 

Evvelen: Kâbızın kabza ehliyyeti, 

Sâniyen: Kabza râhinin izni. Bu izin; 

Ya sarâhaten olur. (Bunda meclis-i rehnin teferrukundan sonra kabzetse istihsânen câizdir.) 
Ya delâleten olur. (Meclis-i akd-i rehn ile takayyüd eder. Ba'de't-teferruk kabz sahih olmaz.) 
2 


Şerâit-i Rehn 
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1- Râhinin ve 2- mürtehinin: 
1- Âkıl olması şarttır. Çünkü bi'l-cümle tasarrufâtta akıl lâzımdır. 


2- Bâliğ olması şart değildir. Binâenaleyh sabi-i mümeyyizin rehin ve irtihânı câizdir. Mü- 
meyyiz, me'zun ise nâfiz, değil ise icâzete mevküf olur. 
3- Merhünun: 


1- Mal-ı mütekavvim ve mâlüm olması şarttır. Zira rehnden maksad istifâ-yı dey- 
ndir. Bu ise şu iki şartın vücüduyle mümkündür. 


2- Merhün râhinin mülkü olması şart değildir; rehn-i müste'âr câizdir. 


4- Rehnin: 
1- Şart-ı muallak ve bir vakte muzâf olmaması şarttır. 


2- Rehnin mukâbili, mal-ı mezmün bi nefsihi olmak şarttır. Mal-ı mazmün değilse: 
Ya bâtıldır; ki, telefi takdirinde deyn sâkıt olmaz. Çünkü emânettir. 


Ya fasittir; ki, rehin deyn üzerine sâbık olursa, rehin sahih hükmünü iktisâb eyler. Lâhık 
olursa rehn-i sahih hükmünde olmaz. Binâenaleyh, mürtehin istifâ-yı deyn için bu mer- 
hünu habsedemez. 


3 
Mebâhis-i Müteferria 


1- Merhünun zevâid-i muttasılesi; bey'de min gayr-i zikrin dahil olanlar rehinde dahildir. 
Olmayanlardan, bâzısı dahildir -merhün arsa üzerindeki mağrüs eşcâr ve mezrüât gibi-! 
bazısı dahil değildir. Merhündan munfasıl olanlar böyledir. 


2- Tebdil-i rehin; üç şart vardır: 
1- Rıza-yı tarafeyn, 
2- Rehn-i evvelin râhine reddi, 


3- Mürtehinin rehn-i sâniyi kabzı. 


3- Ziyâde-i merhün; (Ziyâde iki kısımdır.) 
1- Ziyâde-i zımniyye: 
Mütevellide-i muttasıle; asl-ı rehin hükmündedir. 


Mütevellide-i munfasıle; asl-ı merhün ile beraber merhün olur. (715.Madde) 


1 Bunlar dahil addolunmasa arzın mülk-i râhinle muşguliyyeti lâzım gelir ve rehnin fesadını icâb ederdi. Halbuki 
akdin fesadından ise sıhhate hamli evlâdır. 
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Gayr-i mütevellide, (muttasıle ve munfasıle). Asl-ı rehin ile merhün olmazlar. 

2- Ziyâde-i kasdiyye: Ba'de'l-akd râhinin, kefilin veya ecnebinin merhünu tezyidi 
câizdir. Asl-ı rehin ile ziyâde-i rehin beynindeki fark; ziyâde-i deyn sâkıt mukâbi- 
linde değil, deyn-i mütebâkı mukâbilinde merhündur. Lâkin asl-ı rehin, deyn-i sâ- 
kıt mukâbilinde dahi merhündur. 

İşbu iki ziyâde beynindeki fark: 

Ziyâde-i kasdiyyede telefi halinde ona isâbet eden deyn sâkıt olur. Halbuki ziyâ- 
de-i zımniyyede olmaz. 


4- Ziyâde-i deyn: Ayn-i merhün mukâbilinde câiz ve mal iki deyn mukâbilinde merhün 
olur. 


FASL-I EVVEL 


Rükn-i rehne dâir olan mesâil beyânındadır: 

Rükn-i rehin, icâb ve kabülden ibârettir. (Abdülhalim) Bey'in rüknü gibi. (149. maddeye bakınız.) 
İcâb ve kabül üç süretle olur. 

Evvelen; lafzan, 

Sâniyen; bi'l-mükâtebe, 

Sâlisen; bi't-teâti olur. 

Nitekim madde-i âtiyede tafsil olunur. (69. maddeye bakınız.) (Redd-i muhtâr) 


Rehnin erkânı beştir. 1- Râhin. 2-Mürtehin. 3- Merhün. 4- Merhünün-bih. 5- Siğadır. (Bâ- 
cüri) Bunlardan 1. ve 2. ve 3. mukaddemede beyân edildi. Ve 4. “710.” maddede ve 5. 
âti'z-zikir iki maddede beyân olunuyor. 


706. MADDE 


(Râhin ve mürtehinin| lafzan olan (icâb ve kabülü) ve kezâ teâti ve mükâtebe Jile yâni 
hem icâb ve hem de kabülün vücüduyla (rehin mün'akid olur) ki madde-i âtiyede şerhan 
lafz-ı kitâbet ve teâti ile in'ıkâd-ı rehin tafsil olunur. 


İcâb ve kabül iki türlüdür. Birincisi, râhin ve mürtehinin bizzat kendileri kendi nefsleri- 
çün akd-i rehn eylemeleriyle olur. İkincisi, nâibden olur. (Redd-i muhtâr) Bu da yâni nâib; 
vekil, veli ve vasiden ibârettir. Veli ile vasinin bi'l-velâye ve bi'l-vesâye akd-i rehn etmeleri 
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mes'elesi 708. madde şerhi lâhıkasında tafsil olunacağından, burada vekilin akd-i rehnini 
izâh edelim: 1460. maddede zikrolunduğu üzre vekilin akd-i rehni müvekkiline muzâf 
kılması lâzımdır. 


Binâenaleyh bir kimse diğer kimesneye bir mal verip de o malı yüz kuruş mukâbilinde 
rehn etmeğe tevkil edince nazar olunur. O kimesne yüz kuruş ödünç verip de “Bunu rehn 
olarak almaklığın için filan kimse bu malı sana gönderdi.” diye akd eyler ise, karz o kim- 
senin olur. 1461. maddede zikrolunduğu üzre o kimesne arada resüldür. Hatta o kimes- 
ne rehni istirdâd edemeyeceği gibi meblağ-ı mezkür o kimesneden dahi mutâlebe olu- 
namaz. Amma o kimesne “Bana yüz kuruş ödünç ver de bu malı benden rehin al.” diye 
akd-i rehn eylese, meblağ-ı mezkür o kimesnenin mülkü olur. Binâenaleyh o kimesne 
meblağ-ı müstakraz-ı mezkürü, âmiri bulunan o kimseye vermeyebilir. Meblağ-ı mezkür 
o kimesne yedinde telef olsa o kimesnenin malından telef olur. (Ankaravi kubeyle'l-vesâyâ) O 
kimse malını mürtehinden istirdâd edebilir. Ve yedinde telef olduğunda râhin ve mürte- 
hinden dilediğine tazmin ettirebilir. 


İnıkâd-ı rehinde hem icâb hem de kabülün lüzümunun sebebi: Bey' ve icâre gibi uküd-ı 
sâirenin in'ıkâdları icâb ve kabül ile olduğu gibi, in'ıkâd-ı rehinde dahi hem icâb ve hem 
de kabül lâzımdır. (167 ve 433. maddelere bakınız.) Zira rehin bir akitdir. Binâenaleyh şatrının 
vücüdu lâzımdır. Yalnız râhinin icâbiyle rehin mü'akid olmaz. (Abdülhalim) 


Sual : Kefâlet gibi yalnız râhinin icâbiyle rehin niçin mün'akid olmuyor? 


Cevab : Rehin, mürtehin yedinde telef olunca 741. madde şerhindeki lâhikada beyân 
olunacağı üzre mukâbili olan deynin sukütunu icâb edeceğinden mürtehinin kabülü ol- 
maksızın in'ıkâd-ı rehne kâil olmak mürtehinin zararını ve meselâ telef-i rehn halinde 
suküt-ı deyni mücib olur. Zarar ise 19. madde hükmünce memnu'dur. (Ayni) Bu cihet- 
le rehin, kefâlet gibi her vechile akd-i teberru' değil; belki rehinde min vechin muâvaza 
mânâsı bulunmakla yalnız icâb-ı râhin ile mün'akid olmaz. Kabül-i mürtehin dahi lâzım- 
dır. (Abdülhalim, Ayni ve Fethu'l-kadir) 


Hulâsa, rehin kefâlet gibi mürtehin hakkında menfa'at-i mahza değildir. Binâenaleyh ka- 
bül-i mürtehin lâzım olarak 621. maddeye makis olmaz. 


Tafsilât-ı ânifeden anlaşıldı ki, kabül dahi icâb gibi rehnin bir rüknüdür. Binâenaleyh bir 
kimse rehin vermeyeceğine yemin ettikten sonra, rehni icâb edip de mürtehin icâbı ka- 
bül etmese hânis, yâni yemini bozulmuş olmaz. (Şibii) 


Şu kadar var ki mücerredd in'ıkâd-ı rehin ile -bey' ve icâre gibi- rehin lâzım olmaz; belki 
lüzüm-ı rehinde hibede olduğu vechile mürtehinin rehni kabz etmesi muktezidir, bu se- 
bepden fıkra-ı âtiye bu maddeye ilave edilmiştir. 
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(Fakat) mürtehin veya nâibi tarafından şerâit-i âtiye-i selase ile muttasıf /kabz|-ı rehn 
(bulunmadıkça), yalnız icâb ve kabül ile rehin (tamam ve| râhin hakkında (lâzım) ve 
mürtehinin zamânına dâhil (olamaz.| Rehindeki kabzın şerâit-i âtiyeyi câmi' olması lâ- 
zımdır. Merhün; 


Evvelen; muhavvez yâni maksüm ve gayr-i müşâ' olmak, 
Sâniyen; Hakk-ı râhinle meşgul olmamak, 
Sâlisen; mümeyyiz yâni gayr-i muttasıl bulunmak, 


Râbi'an; kâbız ile mukbızın müttehid olmamalarıdır. 


Bu şurüt-ı erbadan üç evvelkiler âtide izâh edilecektir. Dördüncüsünün izâhı şudur: Râ- 
hin ve mürtehinden her biri kabz ve teslim-i rehin hususunda başka birini inâbe edebilir. 
Fakat kâbız ile müsellimin ittihad etmeleri sahih değildir. Binâenaleyh mürtehin râhine, 
veya nâibine “Kabz-ı rehne tarafımdan vekil ol.” dese de o da kabzetse, bununla rehin 
kabzedilmiş olmaz. (Bâcüri) 


Lüzüm-ı kabz üç vechile isbât olunmuştur. 


Vech-i evvel: Râhin, rehin mukâbilinde mürtehinden bir şey istifâde etmediği cihetle? 
rehin akd-i teberru' olup, teberru' ise 57. madde hükmünce ancak kabz ile temam olur. 


Vech-i sâni: rehin hükmen istifâ-yı deyndir. Hakikaten istifâ gibi hükmen istifâ dahi bi- 
düni'l-kabz sahih olmaz. Hakikaten istifâ bi-düni'l-kabz sahih olmayacağından 97. mad- 
de şerhinde zikrolunduğu üzre dâyin medyünuna “Zimmetindeki on altın alacağımı suya 
at.” dese de medyün dahi onu suya atsa borcundan beri olmaz. 


Vech-i sâlis: Rehinden maksüd râhinin ifâ-yı deyne müsâra'ata icbârıdır. Bu da yed-i mür- 
tehinin rehin üzerine devamıyla husül bulur. Bu devam dahi kabz-ı rehin ile meydana ge- 
lir. (Kifâye) Hatta akd-i rehinde merhünun yed-i râhinde kalması şart edilirse rehin sahih 
olmaz. Velev ki mürtehin merhünu kabzetsin. Amma şart-1ı mezkür, tamam-ı rehnden 
sonra dermeyân edildiği takdirde, mürtehin rehni ba'de'l-ahz kabzetmez ise gayr-i sahih, 
ve kabzederse sahih olur. (Hindiyye fi1-bâbi'l-hâdi aşara fi'l-müteferrikat) (705. madde şerhine bakınız.) 


Hulâsa, merhün kabzolunmadıkça, onun üzerine bâb-ı râbi'in fasl-ı evvelinde beyân olu- 
nacak ahkâm-ı rehin terettüb eylemez. 


Bu cihetle, ba'de'l-icâb ve'l-kabül ve kable'l-kabz-ı rehn, yed-i râhinde telef olsa deynden 
hiçbir şey sâkıt olmaz. 


Yine bu cihetle, ba'de'l-icâb ve'l-kabül ve kable'l-kabz-ı râhin, teslim-i rehnden imtinâ' 
edebilir. Kendisi teslim-i rehn üzerine cebrolunamaz. Zira teberru'a cebr yoktur. 


2  Vâkıâ ödünçalmışise de, onu yine edaya mecburdur. 
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Bu hususta mezheb-i Mâliki: İmam Mâlik Rahimehü'llahü Te'âlâ'ya göre mücerredd 
akd-i rehn ile, râhin üzerine teslim-i rehn etmek lâzım gelir. Binâenaleyh teslimden im- 
tinâ eylese, teslim-i rehn üzerine cebr olunur. Zira râhin, kabz-ı vesika olmakla kefâlete 
müşâbihtir. (Şerhu'-Mecma' li-İbni Melek) 


Bu fıkra şerhinde “râhin hakkında” denildi. Zira 716. madde şerhinde beyân olunacağı 
üzre merhün kabzolunsa bile akd-i rehin mürtehin hakkında lâzım olmaz. Nitekim 114. 
madde şerhinde, uküdun üçe taksiminden dahi mâlâm olur. (Hindiyye) 


Beyân-ı ihtilâf. Rehinde iki şey vardır. Birincisi; rehnin in'ıkâdı. İkincisi rehnin lüzümu; 
ta bir-i diğerle rehnin tamâmiyyetidir. 


Birincisi; icâb ve kabül, 
İkincisi; icâb ve kabülden sonra kabz ile hâsıl olur. 


Bazı fukahâya göre rehnin in'ıkâdı icâb, kabül ve kabz -bu üç şeyin mecmü'u- ile hâsıl 
olur. Kabz bulunmadıkça rehin mün akid olmaz. (Ankaravi) Diğer bazı ulemâya göre dahi 
rehnin in'ıkâdı mücerredd icâb ve kabül ile olur. Kabzın in'ıkâd-ı rehinde dahli yoktur. 
Ekser kütüb-i fıkhiyyede kavl-i evvel tercih olunmuş ise de, Mecelle'de “mün'akid olur” 
ibâresiyle kavl-i sâni ihtiyâr edilmiştir. 


İmdi, kavl-i evvele göre kable'l-kabz rehin sahih ve münakid olmaz. Amma kavl-i sâniye 
göre sahih ve mün'akid ise de tam -lâzım- değildir. 


Fakat iki kavle göre dahi rehin kabzolunmadan, üzerine ahkâm-ı rehn terettüb eyle- 
meyeceğine nazaran bu ihtilâfın muâmelâtta semeresi bulunabilir mi? Denilebilir mi ki 
kavl-i evvele göre icâb ve kabül meclis-i vahidde vâki' olduktan sonra râhinin izn-i sari- 
hine mebni mürtehin, merhünu diğer mecliste kabzetse yine rehin münakid olmaz. Zira 
teferruk-ı meclis ile icâb bâtıl olur. Bey'de olduğu gibi. (183. maddeye bakınız.) Amma kavl-i 
sâniye göre, ba'de't-teferruk bile izn-i sarih ile kabz câiz olduğu, madde-i meşrühun-bi- 
hanın evâhirinde tafsil olunur. 


Rehinde dâva-yı sahiha ve gayr-i sahiha: Rehnin tamâmiyyeti ber-vech-i bâlâ kabz ile ol- 
duğu cihetle, mürtehin rehni ma'a'l-kabz iddia ettiğinde, yâni irtihân ve kabz ettim diye 
dâva eylediğinde dâvası istima' olunur. Amma râhin üzerine ikâme-i dâva edip de kabzı 
zikretse dâvası sahih olmayacağı kariben zikrolunacaktır. 


(Binâenaleyh râhin)| ba'de'l-icâb ve'l-kabül ve /kable't-teslim rehinden rücü'J ile mal-ı 
merhünu mürtehine teslimden imtinâ' |edebilir.| Zira bâlâda zikrolunduğu üzre rehin 
teberru dur. Müteberri' teslim etmedikçe onun üzerine lüzüm yoktur. Hibe ve tasadduk 
gibi. (Zeylai) Bu takdirde ba'de'l-icâb ve'l-kabül ve kable'l-kabz ve't-teslim, râhin muhay- 
yer olur. Dilerse rehinden rücü' eyler ki, bu rücü'un sıhhati için mürtehinin rızâsı şart 
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değildir. Dilerse rehni mürtehine teslim ile akd-i rehni itmâm eyler. Hibede olduğu gibi. 
(737. ve 849. maddelere bakınız.) Bu “binâenaleyh......... ” fıkrası, fakat kabz bulunmadıkça fık- 
rasına tefri'dir. 


Yine bu cihetle 187. madde şerhinde beyân olunduğu üzre, filan şeyi semeni mukâbilin- 
de terhin etmek şartıyla bir mal sattığında, müşteri o şeyi bâyi'a terhin etmeğe icbâr olu- 
namaz. Nitekim 701. madde şerhinde izâh edilmiş idi. (Dürer) 


Yine bu cihetle mürtehin rehni dâva edip de, bu dâvasında merhünu kabzeylediğini söy- 
lemese, dâvası istimâ' olunmaz. Zira râhin akd-i rehni ikrar etse bile üzerine bir hüküm 
terettüb eylemez. (1634. maddeye bakınız.) Bu süretde mürtehin rehni dâva ve râhin inkâr 
etmesiyle mürtehin bunun üzerine şahitleri ikâme etse, kabül olunmaz. Velev ki şahitler 
kabza, veya ikrâr bi'l-kabza şahadet etsinler. Zira bilâ-kabz rehin dâvası mesmü' değil- 
dir. (Tenkih) Bu halde şahadet-i mezküre dâvâ-yı gayr-i sahiha üzerine olmuş olur. İmdi bir 
evin rehniyyetine şahadet edenler “O Amr'a rehindir.” diye şahadet etseler, kifâyet etmez. 
Teslim ve kabz olunduğunu dahi demek lâzımdır. (Ebussuud) 


Yine bu cihetle bir mülkün senet ve hüccetini mürtehine teslim etmek, o mülkü teslim 
makâmına kâim olmayacağından, bir kimse hânesini âhara rehn edip de yalnız o hânenin 
senet ve hüccetini mürtehine teslim etse rehin tamam olmaz. (Ali Efendi) 


LÂHİKA 
(Vefâen mebi'in teslimi şart olması hakkındadır.| 


Bey-i vefâ, rehin hükmünde olmakla onda dahi tamâmiyyet için kabz-ı mebi' lâ- 
zımdır. Bi-düni'-kabz bey vefâen tamam olmaz. Nitekim 118. made şerhinde zik- 
rolunmuş idi. 


Bu cihetle vefâen bey olunan mal, müşteriye teslim olunmayıp da, ba'dehü müş- 
teri onun kendisine teslimini taleb ve dâva etse, mesmü' ve bâyi' teslime mecbur 
olmaz. 


Yine bu cihetle vefâen bâyi' kable't-teslim vefât etse, müşteri sâir guramâdan 
ehakk olmaz. 


Yoksa “Bey-i vefâ bazı ahkâmda bey-i sahih hükmünde olmakla, bunda dahi bey-i 
sahihde olduğu vechile teslim-i mebi' şart olmaz; müşteri mebi'a sâir guramâdan 
ehakk olur.” denilmez. 


Mezkür “fakat kabz .....ilâ âhirihi” fıkrasının mefhüm-ı muhâlifinden anlaşı- 
lır ki mürtehin, bi-izni'r-râhin merhünu kabz ettiğinde, rehin tamam ve lâzım, 
ve zamân-ı mürtehine dâhil olur. Binâenaleyh artık râhin, rehinden rücü' ede- 
mez. (Mecme'u'l-enhur ve İnâye) (717. maddeye bakınız.) 
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Râhin ile mürtehin kabzda ihtilâf ettiklerinde, yâni râhin, “Merhünu benden gasb 
ettin.”, yahut “O malı rehin tarikiyle değil, vedi'a veya âriyet gibi cihet-i uhrâdan 
dolayı verdim.” diye iddia etse, söz ma'a'l-yemin râhinindir. Bu ihtilâf esnasında 
merhün gerek yed-i râhinde, gerek yed-i mürtehinde olsun. (Bâcüri) 


Kabzın envâ'ı ve şerâiti: Kabz-ı merhün, meclis-i akidde olacağı gibi meclis-i akid- 
den sonra ve râhinin izn-i sarihiyle dahi olur. Kezâlik bizzat mürtehin yahut veli, 


vasi, adl gibi nâibi dahi kabz edebilir. 


Ancak, kabz sahih olmak için, şerâit-i âtiyenin vücüdu lâzımdır: Birincisi: Kâbızın 
kabza ehliyyeti şarttır. Binâenaleyh 705. madde şerhinde zikrolunduğu üzre, adl-i 
gayr-i âkılın kabzı sahih değildir ve bununla rehin tamam olmaz. 


İkincisi: Kabza râhinin izni bulunması şarttır. Binâenaleyh mürtehin, bilâ-iz- 
nir-râhin merhünu kabz eylese hükmü yoktur. Hibede dahi hükmün böyle oldu- 
ğu 842., 843. ve 844. maddelerde mezkürdür. (Hindiyye) 


İznin envâ'ı: Mezkür izin iki nev'dir: 


Nev-i evvel; Râhinin rehni kabz etmesi için mürtehine sarâhaten izin vermesidir. 
Râhin mürtehine, “Kabz-ı rehne izin verdim.” veya “Rehni kabzet.” veya “Kabzet- 
tiğine râzi oldum.” demesi gibi. 


Nev-i sâni: Delâleten izindir. Mürtehin rehni kabzederken râhin onu görüp de 
süküt etmesi, yâni kabzdan nehyetmemesi gibi. (67. maddeye bakınız.) 


İki nev'i izin beyninde hükmen fark: Şu iki nev'i izin beyninde hükmen fark vardır. 
Sarâhaten izin üzerine, mürtehin merhünu meclis-i akd-i rehinde kabzetse, kabz 
sahih olduğu gibi meclis-i akd-i rehin teferruk ettikten sonra kabzetse yine istihsâ- 
nen kabz sahih olur. Amma delâleten izin, meclis-i akd ile takayyüd eder. (Hindiyye) 
Nitekim hibede dahi hüküm böyle olduğu 844. maddede musarrahtır. 


Üçüncüsü: Merhün müferrağ olmalıdır. Yâni râhin, ya metâıyla meşgul olmama- 
lıdır. Bu cihetle râhin veya metâıyla meşgul olarak merhün hane teslim edilse 
sahih olmaz. Ta'bir-i diğerle râhin veya metâının derununda bulunduğu zemânda 
merhün hane teslim edilse sahih olmaz. Meselâ râhin onda sâkin bulunan hâneyi 
rehn edip de, kendisi sâkin iken mürtehine teslim ederek, o da ol vechile meşgu- 
len kabzetse, rehin tamam olmaz. Bu teslim bâtıl olmakla râhin çıkıp ve eşyası var 
ise onu da çıkarıp, ol vechile mezkür hâneyi tahliye ettikten sonra yeniden teslim 
edilmesi lâzımdır. (Zeyla'i ve Ankaravi) 


Amma hâneyi içindeki bütün eşyasıyla beraber rehnedip de râhin hânenin dışına 
çıktıktan sonra hâneyi eşyasıyla beraber teslim etse rehin tamam olur. 


Dördüncüsü: Merhün, muhavvez yâni maksum olmalıdır. Binâenaleyh rehn-i 
müşâ câiz değildir. Müşâ, gerek kâbil-i kısmet olsun, gerek olmasın. Zira reh- 
nin hükmü, devam-ı habsden ibâret iken müşâ'da muhâye'e lâzım geleceğinden, 
onda devam-ı habs mutasavver olmamakla rehn-i müşâ câiz değildir. Şu kadar 
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ki şuyü-ı târi, inde Ebi Yusuf, akd-i rehnini ifsâd etmez. Zira bekâ ibtidâdan es- 
heldir. Amma inde't-tarafeyn ifsâd eder. Nitekim 710. madde şerhinde tafsil 
olunur. (Şerhu'-Mecma") 


Beşincisi: Merhün mütemeyyiz olmalıdır. Yâni merhün olan mal, gayr-i merhüna 
ittisal-i halki ile muttasıl olmalıdır. Binâenaleyh ağaç üzerindeki yemişi ağaçsız 
rehnederek, bu vechile teslim etmek sahih değildir. (Şerhu'-Mecma) 


Bu mesâil 710. madde şerhinde tafsil olunur. 


Merhün, kable akdi'r-rehn yed-i mürtehinde bulunsa, ba'de'r-rehn tekrar kabz 
lâzım mıdır? 


Merhün, kable akdi'r-rehn mürtehinin yed-i kabzında bulunduğunda bakılır: Kab- 
le akdi'r-rehn vukü' bulan kabz ile akd-i rehnde vukü' bulması lâzım gelen kabz, 
ikisi bir cinsden, yahut kabz-ı sâbık kabz-ı lâhıkdan daha akvâ ise, kabz-ı sâbık, 
kabz-ı lâhık makâmına kâim olur. Ve illa olmaz; kabz-ı cedid lâzımdır. (Hindiyye 
fi'l-bâbi'l-evvel fi'l-fasli'l-evvel) 


Meselâ bir kimse diğer kimesneden bir malı kabzettikden sonra, mağsübun-minh 
onu gâsıba rehn etse, tecdid-i kabza hâcet olmaksızın rehin sahih ve tamam olur. 
Zira mağsübun kabzı, kabz-ı mazmün bi-nefsihi olmakla, mazmün bi-gayrihi olan 
ve binâenaleyh ednâ bulunan kabz, rehin makamına kâim olur. 


Amma meselâ âcir, müste'cire olan borcuna mukâbil me'curu müste'cire rehin ve 
müceddeden teslim etse, sahih ve icâre münfesih olur. Nitekim 744. madde şer- 
hinde izâh olunur. Lâkin bilâ-teslim ve kabz-ı cedid rehin sahih yani tamam ol- 
maz. Zira me'curun kabzı 600. madde hükmünce kabz-ı emânet iken, merhü- 
nun kabzı, 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı üzre, kabz-ı mazmün 
bi-gayrihidir. Binâenaleyh 262. madde şerhinde izâh olunduğu üzre kabz-ı emâ- 
net, kabz-ı mazmün makâmına kâim olmaz. (Hindiyye) Nitekim müstevda' yedin- 
deki vedi'ayı, mal sâhibi müstevdi'a rehn ettiğinde, yeniden kabz etmedikçe, o 
mal yed-i müstevda'de vedi'a olarak kalır. Rehin hükmünü iktisab eylemez. Zira 
müstevda'in yedi, müdi'in yedi gibidir. Mürtehin onu kabzetmedikçe, yed-i rehnin 
hükmü mürtehin için merhünda sâbit olmaz. (Hindiyye fi'Lbâbi's-sâni aşara) Binâe- 
naleyh bi-hükmi'r-rehn kabz vukü' bulmadan, o mal yed-i müstevda'de telef olsa, 
deyn sâkıt olmaz. Bunda söz bilâ-beyyine müstevdi'indir. (1774. maddeye bakınız.) 
Çünkü mürtehin, bi-hükmi'r-rehin, kabzı münkirdir. (Hindiyye) 


Şu kadar ki râhin, bi-hükmi'r-rehn merhün kabzedildikten sonra telef olduğunu 
dâva, ve müstevdi, bi-hükmi'r-rehn kabzedilmeden telefini iddia ettiğinde, râhinin 
beyyinesi tercih olunur. Zira râhinin beyyinesi ifâ-yı deyni isbât ediyor. 


Taksim-i kabz: Kabz iki kısımdır. 


Kısm-ı evvel: Hakikaten kabzdır. Rehnedilen menküle mürtehinin bi'l-fi'l vaziyet 
etmesi ve kezâ mürtehinin terhin edilen akâra ba'de't-tahliye dühülü gibi. 
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Kısm-ı sâni: Hükmen kabzdır. Bu da tahliyedir. (Redd-i muhtâr) Tahliye, kabza olan 
mevâni'in izâlesiyle kabza temkinden ibâretdir. (İnâye ve Zeylai) Tahliyenin kâfi ol- 
masının sebebi şudur: Râhinin muktedir olduğu şeyin gâyet ve nihayeti tahliyeden 
ibâretdir. Hakikaten kabz gayrin fi'li olmakla, râhin onunla mükellef tutulamaz. 


İmdi râhin, mürtehinin bilâ-mani' merhünu kabzedebilecek hale getirmesiyle, 
kabza ruhsat verişi teslim olur. Bununla rehin hükmen kabzedilmiş addolunur. 
Bey'de olduğu gibi. (263. ve 264. maddelere bakınız.) (İnâye) Merhün gerek akâr, gerek 
menkül olsun. Hatta mürtehin hazır iken râhin rehni tahliye ettiği halde, mürte- 
hin menkül olan rehni eline almasa ve bulunduğu mevzi'den başka bir yere nak- 
letmese de orada zâyi olsa, mürtehin rehni zamân-ı gasb ile zâmin olur. (Tahtavi, 
Redd-i muhtâr, Hidâye, Hindiyye ve Dürer)? 


Nitekim, rehin nefsü'l-emrde kabzedilmemiş iken, tarafeyn kabzın vukü'unda 
tesâduk etseler, bu da kabz hükmündedir. Yâni râhin ikrar-ı mezkür ile muâheze 
olunur. (Ankaravi) (1587. maddeye bakınız.) Hatta şâhitler râhinin “rehni, mürtehin 
kabz ettiğini” ikrar eylediğine şahâdet etseler de “kabzederken gördük” demeseler 
bile şahâdetleri kabül olunur. Merhün hin-i dâvada yed-i râhinde olunca vaktiyle 
kabz olunduğunu, yahut kabzı ikrar eylediğini isbâta mani' olmaz. Zira râhinin 
rehinde fi'l-hal yedi, yed-i âriyet dahi olur. (749. maddeye bakınız.) (Ankaravi fi'r-rehn) 


Rehni ikrârla kabzı ikrâr hâsıl olmaz. Tafsilat-ı muharrereden anlaşıldığı üzre, 
mücerredd akd-i rehin ile rehin lâzım olmadığı gibi, râhin, akd-i rehni ikrâr ile 
dahi teslimi, yâni kabz-ı rehni ikrâr etmiş olmaz. Binâberin tahrir olunan akd-i 
rehin senedinde, kabz-ı rehin münderic olmayınca mezkür senetle lüzümr-ı rehinle 
hükmolunamaz. Zira rehin, kavl ve kabz fiildir. Senette kavl zikrolunmasından 
dolayı, fiilden ibâret bulunan kabz dahi mezkür senetle sâbit olamaz. (Ankaravi) 


707. MADDE 


(Rehnin icâb ve kabülü râhin bu şeyi sana deynim mukâbilinde rehn etim) veya bu şey 
sana deynim olan şu kadar altına mukâbil rehn olsun (deyip yahut bu mealde) olarak 
bu malı alacağın mukâbilinde rehin al demek gibi (diğer bir söz söyleyip mürtehin dahi 
kabül) veya irtihân ettim veyahut râzi oldum) veya aldım (demek gibi rızâyaj| ve reh- 
ne (delâlet eder bir söz söylemektir.| ki bu gibi sözlerle icâb ve kabül vukü' bulduğunda 
madde-i ânife mucibince rehin mün'akid olur. Amma rehne delâlet etmeyen elfâz ile re- 
hin mün'akid olmaz. Meselâ bir kimse diğer kimesneye yüz mecidiye borcu olmakla, o 
kimse o kimesneye “Senin hakkından dolayı bunu imsâk ve kabzettiğini işhâd et.” diye- 


rek yüz mecidiye verse, bu muâmele rehin değil; 1fâ-yı deyn olur. (Hâniyye) 


3 
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GA A 


Mecelle'de mezkür olduğu üzre, “icâb” râhin ve “kabül” mürtehin tarafından olarak, akd-i 
rehn olunacağı gibi, “icâb” mürtehin ve “kabül” râhin tarafından olarak dahi akd-i rehn 
olunur. Nitekim bey' ve icâre ve havâle gibi uküdda dahi hüküm böyle idi. Bu süretde, bu 


maddede icâbın râhin tarafından gösterilmesi, emr-i ihtirâzi değildir. 


Ve rehn lafzının söylenmesi) akd-i rehnde (şart değildir.| Belki, rehni ifâde eder söz söy- 
lemek kâfidir. (3. maddeye bakınız.) Binâenaleyh, rehin lafzı söylemeksizin dahi akd-i rehn 
olunabiliyor. (Redd-i muhtâr) 


(Meselâ biri şu kadar kuruşa bir şey iştirâ ile bâyi'a bir mal verip de parayı verinceye 
kadar bunu alıkoy dese| de o da alıkoysa (ol malı) meblağ-ı mezkür mukâbilinde /rehn 
etmiş olur.| Zira râhin alıkoymağı vaktâ ki semen-i mebi'in i'tasına kadar temdid eyle- 
di. Maksüdu rehn olduğu mâlâm oldu. (Hidâye ve Redd-i muhtâr) Çünkü para verinceye ka- 
dar alıkonmak rehin mânâsıdır. (729. maddeye bakınız.) Uküdda ise i'tibâr 3. maddeye meb- 
ni me'âniyedir; elfâza değildir. Velev ki para mukâbilinde alıkoy dememiş olsun. Yoksa o 
malı vedi'a etmiş olmaz. Nitekim on altın ile medyün olan kimse dâyinine “Bu elli dört 
mecidiyeyi al da on altın borcu sana verinceye kadar bunu alıkoy.” dese, bu muâmele rehn 
olup yoksa 1fâ-yı deyn değildir. (Hâniyye) 


Bu, rehin lafzının söylenmesi şart değildir fıkrasına misaldir. Misal-i mezkür İmam-ı 
A'zam ve Muhammed rahimehümüâllahü Teâlâ'nın mezheblerine mebnidir. Amma İmam 
Ebi Yusuf ve Eimme-i Selâse rahimehümü'llahü Te'âlâ'ya göre, lafz-ı mezkür ile rehin de- 
ğil vedi'a mün'akid olur. Çünkü lafz-ı mezkür rehin ve idâ'a muhtemeldir. İdâ* rehinden 
ekall olmakla * idâ'ın sübütu iktiza eyledi. Lâkin râhin “Bunu deynin ve malın mukâbi- 
linde imsâk et.” dediğinde rehin cihetini tâyin etmiş olur. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye) Bu sü- 
retde bi'l-ittifâk rehn olur. (Hâniyye) 


Ba'de'l-kabz, mebi'in semeni mukâbilinde, o mebi'in rehnedilmesi câiz ise de, kable'l-kabz 
câiz değildir. Bu cihetle Mecelle'de “bir şey iştirâ ile bâyi'a bir malı” denilmesi yâni merhü- 
nun mebi'den başka olmak üzre gösterilmesi, o mal o şeyden başka olması lâzım olaca- 
gını işâr için değildir. Zira mebi' ba'de'l-kabz semen-i mebi'-i mezkür mukâbilinde rehn 
olmağa sâlihdir. (Şürrünbülâli ve Dürer) 


Meselâ müşteri mebi'i kabz ettikten sonra bâyi'a, mezkür mebi'i verip de “Parayı verince- 
ye kadar bunu alıkoy.” dese hüküm böyledir. Amma müşteri mebi'i kabzetmezden evvel 
onu bâyi'ine terhin edemez. Zira mebi' kable'l-kabz 293. madde mucibince semen-i mebi' 
ile mazmündur. Bir şey zamâneyn-i mütehâlifeyn ile mazmün olamayacağından, rehin 
ilede mazmün kılmak sahih olmaz. Zira zamâneyn-i mütehâlifeynin ictimâı muhaldir. 


4  Şuvecihle ki vedia sırf emanettir. Amma rehin, mazmünün bi-gayrihidir. 
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İhtilâf-ı zamâneynin beyânı şudur: Ba'de'l-kabz mebi'de rehnin hükmü sâbit ve kıymet ve 
deynden hangisi ekall ise onunla mazmün olur. Amma kable'l-kabz mebi' cemi-i semen 
ile mazmündur. Velev ki semen-i mezkür mebi'in kıymetinden ziyâde olsun. (Mecme'u-en- 
hur ve Ebussuud) İmdi bu süretde kable'l-kabz rehin câiz olsa mebi'in hem cemi-i semen, 
hem de kıymet ve semen-i mebi'den ekall ile mazmün olmasını mücib olur. Bu cihetle 
müşteri henüz mebi'i kabzetmemiş iken diğer bir malı mebi' ile beraber semen-i mebi' 
mukâbilinde merhün olsun diye bâyi'ine bir malı verse, yalnız o mal hissesiyle merhün 
olur; mebi' merhün olmaz. (Hindiyye kubeyle'1-fasli'-hâmis) 


Yine bu cihetle bir kimsenin satın aldığı malı kable'l-kabz bâyi'ine rehn etse de mezkür 
mal, bâyi' yedinde telef olsa bey' münfesih olur. Müşteri üzerine bir şey lâzım gelmez. 
Diğer bir tabirle o malın kıymeti semen-i mebi'den dün olmasıyla, bâyi' kıymet-i mebi'in 
fazlasını müşteriden mutâlebe edemez. (293. maddeye ve şerhine bakınız.) 


Yine bu cihetle, durmakla fâsid olacak, yâni bozulacak, et ve buz gibi bir şeyi müşteri iş- 
tirâ ve bunları kable'l-kabz semeni mukâbilinde bâyi'ine rehnederek savuşsa, yâni parası- 
nı ita ve mebi'i ahzda terâhi eylese, bâyi' onu başkasına bey' ve başkası dahi bunu bildiği 
halde bile iştirâ edebilir. Ne bâyi' müşteriden ne de müşteri bâyi'den bir şey taleb ede- 


mez. (Dürr-i muhtâr fi ma yecüzü irtihânühü ve ma la yecüzü) 


İnıkâd-ı rehin lafzan olan icab ve kabüle munhasır değildir. Te'âti ve kitâbet ile dahi 
mün'akid olur. (69. maddeye bakınız.) Bey' ve icârede olduğu gibi. (175. ve 437. maddelere bakı- 
nız.) Bu mes'elenin Mecelle'de burada adem-i zikri mevâdd-ı mezküreye kıyâsen ma'lüm 
olacağına mebnidir. (Redd-i muhtâr fi eweliT-rehin) 


YE 
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© FASLI SÂNİ 


İn'ıkâd-ı rehnin şartları beyânındadır. 


Rehnin in'ıkâdında, rüknü ehlinden, yâni âkıl ve mümeyyizden sudur etmek ve hükmü 
kâbil olan mahalle muzâf olmak şarttır. Rüknde halel olan rehin meselâ mecnünun reh- 
ni bâtıldır. 


Telhis-i şerâit: Mezkür şerâit-i in'ıkâd, râhine, mürtehine, merhüna, rehnin mukâbili 
olan mala aiddir. 


Birincisi ve ikincisi 708., üçüncüsü 709. ve dördüncüsü 710. maddelerde zikrolunuyor. 
Şerâit-i mezküreyi hâiz olmayan akd-i rehin sahih olmaz; bâtıldır. Nitekim bey' ve icâ- 
re gibi akitlerde dahi hüküm, minval-i muharrer üzre idi. (361., 362., 444. ve 458. maddelere 


bakınız.) 


Akd-i rehnin vücüh-ı erba'a-i butlânı ber-vech-i ati izâh olunur. 
Vech-i evvel: 708. maddedeki şurüt bulunmamakla, 
Vech-i sâni: 709. maddedeki şurüt bulunmamakla, 


Vech-i sâlis: Madde-i mezküre şerhinde beyân olunduğu üzre merhün mechül 
olmakla, 


Vech-i râbi': 710. maddedeki şurüt bulunmamakladır. 


Vech-i evvel ve sâni madde-i âtiyede, vech-i sâlis 709. maddede ve vech-i râbi' dahi 710. 
maddede beyân olunuyor. (Ayni) 705. maddede şerhan beyân olunduğu üzre yed-i adle 
vaz'edilen rehinde beşinci şart olmak üzre adlin âkıl olması lâzımdır. Âkıl olmayınca onun 
kabzıyla rehin tamam olmaz. 


Rehnin şerâit-i sâiresi dahi vardir. Bu şartlardan başka rehin bir şarta muallak ve bir vakte 
muzâf olmaması dahi şarttır. (Hindiyye fi'-bâbi'-evvel fi'Lfasli'tewel) Nitekim 701. madde şer- 
hinden dahi müstefâd olur. 


İn'ıkâd-ı rehnin şartı bulunup da bazı evsâf-ı hâriciyyesi i'tibâriyle meşrü' olmaz ise, re- 
hin fâsid olur. Bu fasılda Mecelle rehn-i bâtılın ahkâmından bahsedecektir. Fakat rehn-i 
fâsidin ahkâmı dahi mühim olmakla bu fasılda tetmimen-li'l-fâide rehn-i fâsid ahkâmın- 
dan dahi şerhan bahsolunacaktır. 


Bey, icâre, kefâlet ve havâle gibi uküdda mu'teber olan şerâit-i in'ıkâd bulunmadığı tak- 
dirde uküd-ı mezkürenin butlânı, Mecelle'nin uküd-ı mezküreye dâir olan kitâblarında 
tasrih edildiği halde rehinde zikreddilmemesi, mukâyeseten ma'lümiyyetine mebnidir. 
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708. MADDE 


(Râhin ve mürtehinin âkıl olması) rehnin in'ıkâdında |şarttır.| (957. ve 966. maddelere bakı- 
nız.) Bu süretde sağir-i gayr-i mümeyyizin ve kebir-i mecnunun rehin ve irtihânı bâtıldır. 
Gerek kendi nefisleriyçün ve gerek bi'l-vekâle olsun. Çünkü sağir-i gayr-i mümeyyizin ve 
mecnunun aklı yoktur. Ale'l-umüm tasarrufâtta ise akıl şarttır. Bu halde bir kimse sağir-i 
gayr-i mümeyyize bir malı rehin ve teslim edip de o da muhafaza etmemekle zâyi' olsa, 
zamân lâzım gelmez. 


(Ammaj râhin ve mürtehinin (bâliğ olması şart değildir.) Bu takdirde sabi-i mümeyyiz, 
me'zün olursa, rehin ve irtihânı sahih ve nâfizdir. Zira rehin ve irtihân ticâretin tevabi'in- 
dendir. Ticârete me'zun olan sabi-i mümeyyiz onun tevabi'inden olana dahi me'zün olur. 
(967. maddeye bakınız.) 


Meselâ sabi-i mümeyyiz-i me'zünun, bir malı satması nâfiz olduğu gibi, semen-i mebi'ı 
müşteriden ahz ve istifâ eylemesi de sahih ve müteberdir. İrtihân ise hükmen istifâ-yı 
deyndir. Sağir-i mümeyyizin Hakikaten istifâsı gibi hükmen istifâsı dahi câizdir. Nitekim 
sabi-i mümeyyiz-i me'zun, bir malı iştirâ ve semen-i mebi'i bâyi'ine ifâ ettiğinde sahih 
olur. Rehin ise hükmen ifâ-yı deyndir. Hakikaten ifâsı gibi hükmen ifâsı dahi câizdir. 
Amma gayr-i me'zun olur ise icâzete mevküf olur. Nitekim ber-vech-i ati izâh olunur. 


(Hatta sabi-i mümeyyizin)| gerek me'zun, gerek gayr-i me'zun olsun (rehin ve irtihânı 
câizdir.| Bu süretde bakılır: Me'zun ise rehin ve irtihânı câiz olduğu gibi nâfiz dahi olur. 
Gayr-i me'zun ise rehin ve irtihânı câiz ise de gayr-i nâfiz ve velisinin veya vasisinin icâ- 
zetine mevküf olur. Müciz olursa nâfiz; olmaz ise münfesih olur. Nitekim sağir-i mümey- 
yizin bey' ve şirâsında dahi böyle olduğu 967. maddede mezkürdür. 


Sağir-i mümeyyizin tasarrufâtının izne tevakkufunun sebebi şudur. Sabi, mümeyyiz olun- 
ca aklı nâkıs olmakla tasarrufunda zarar ihtimali olduğu cihetle, bilâ-izin nâfiz olmaz 
ise de, izin verilince maslahat ve menfa'at ciheti râcih, yâni velisi veya vasisi rehin muâ- 
melesini tetkik ederek fâide bulunduğunu anlamış olacağından, nâfiz olur. (58. maddeye 
bak.) (Ebussuud fi'-hıcr). 


Sağir-i gayr-i mümeyyiz ile mecnunun rehin ve irtihânı bâtıl olunca bunların velisi veya 
vasisi bunlar için rehin ve irtihân edebilir: 


Veli veya vasinin rehin vermesi veya irtihân eylemesi başlıca üç kısma inkısâm eder. 
Kısm-ı evvel: Sağir için rehin ve irtihân edilmesidir. Bu, iki zâbıta ile izâh olunur. 


Zabıta-i ülâ: Mal-ı sağirde hakk-ı tasarruf 974. maddede muharrer olan eşhasındır. Bu ci- 
hetle baba, sabinin malını sabinin borcu için rehn edebilir. Baba olmayınca bu salâhıyyet, 
mezkür maddedeki tertib vechile vasi-i muhtâra ve cedd-i sahiha âit olur. Baba, akdin iki 
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tarafına tevellâ edebilir. Bu cihetle baba kendisinin sağirdeki alacağı için sağirin malını 
kendi nefsine rehnedebileceği gibi, ehad-i sağireynin malını diğerine dahi rehnedebilir. 
Ta'bir-i diğerle baba, akd-i rehnin iki tarafına dahi tevellâ eyleyebilir. Amma vasi akdin iki 
tarafına tevellâ edemez. (Mecme'u-enhur ve Bezzâziyye) (167. madde şerhine bakınız.) 


Kezâlik baba, sağir oğluna olan borcundan dolayı, kendi malını sağir-i merküma rehin ve 
o sağir için habsedebilir. Amma vasi edemez. Lâkin vasinin sabiye tereke için rehn eyle- 
mesi ve irtihân etmesi dahi câizdir. 


Meselâ vasi sağirin nafakası için para istikrâz ederek onun mukâbilinde sağirin malını 
rehn etse sahih olacağı gibi, sağir için ticâret edip de bundan dolayı sağir-i merküm için 
rehin ve irtihân etse yine câizdir. (Hindiyye fi1-bâbi'l-evvel fi'-fasli'-hâmis) 


Bu cihetle müteveffânın vasisi, veresenin nafakası için para istikrâz edip de veresenin bir 
malını meblağ-ı müstakraz mukâbilinde rehnetdiğinde, verese sığâr ise sahih olur. Bu 
süretde sağir bâliğ olduğunda rehni nakz ve merhünu istirdâd edemez. Meğer ki deyni 
kâmilen edâ etsinler. (729. maddeye bakınız.) 


Nitekim veresenin bazısı kibâr ve bazısı sığâr olunca, mezkür istidâne ve rehin, yalnız 
sığâr üzerine nâfiz ve câiz olur. Amma veresenin küllisi kibâr olunca rehin ve istikrâz-ı 
mezkür sahih olmaz. Verese-i merküme gerek hazır ve gerek gâib olsunlar. (701. madde şer- 
hine bakınız.) (Hindiyye fi'l-bâbi'l-evvel fi'-fasli'1-hâmis). 


Yine bu cihetle vasi, veresenin hayvanatının nafakaları için istidâne ve rehn ettiğinde 
verese sığâr ise bu istidâne ve rehin sahih olduğu gibi, bazısı sığâr ve bazısı kibâr ise bu 
istidâne ve rehin ınde'l-İmameyn ancak sığâr haklarında sahih olur. Amma kibâr hakla- 
rında sahih olmaz. 


Yine bu cihetle vasi, ber-vech-i bâlâ, veresenin devâbbının nafakası için istikrâz ve mukâ- 
bilinde rehnetdiğinde, verese-i merküme kibâr ve gâibler ise, istidâne ve rehin câizdir. 
Nitekim kibâr olup da bazısı gâib ve bazısı hazır olunca inde'l-İmameyn ancak gâibler 
hakkında sahih olur. Hazır bulunanlar hakkında sahih olmaz. Amma veresenin küllisi 
hem kibâr hem de hazır bulunurlar ise istidâne ve rehin câiz değildir. (Mine'1-mahalli'-mezbür) 


Vasi, baba gibi akd-i rehnin hem icâb hem de kabül cihetine tevellâ edemez. Binâenaleyh 
vasi, sağirdeki alacağı için sağirin malını kendi nefsine rehnedemeyeceği gibi, ehad-i saği- 
reynin malını diğerine dahi rehn eyleyemez. (Zeylai) 


Bu mes'elede baba ile vasi beyninde fark şudur. Baba, vüfür-ı şefkati cihetiyle, iki şahıs 
menzilesine tenzil olduğu gibi, ibâresi dahi mal-ı sağiri nefse bey'de iki ibâre makâmına 
ikâme edilmiştir. 
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İmdi aslolan, akdin iki tarafına vahidin adem-i tevellâsı iken baba, bu mes'elede müstes- 
nâ mevkide bulunmuştur. Amma vasinin kusur-ı şefkatine mebni, onda hakikatden udül 
olunamaz. 


Binâenaleyh vasi sağirin malını, sağir oğluna olan borcuna mukâbil dahi rehnede- 
mez. Zira vasi vekil-i mahzdır. Vâhid ise tarafeyi'l-akde tevellâ edemez. Bey'de olduğu 
gibi. (Mecme'u'l-enhur) 


Amma vasi, sağirin malını kebir oğluna veya pederine olan borca mukâbil rehn edebilir. 
Zira vasinin kebir oğluna veya pederine velâyeti yoktur. Bey'de olduğu gibi. (149. maddeye 
mürâca'at ediniz.) Rehinde töhmet dahi yoktur. 


Zâbıta-i sâniye; 974. maddede muharrer eşhâsın gayrisinin mal-ı sağirde hakk-ı tasarru- 
fu yoktur. Bu cihetle ümm, sağirin malını rehnetse câiz olmaz. Meğer ki ümm, vasi ya- 
hut eşhâs-ı merküme tarafından me'zun yâni vekil olsun. (Marru'z-zikir 974. maddenin fikra-i 


ahiresine bakınız.) 


Meselâ sağirin malını rehn etmesini, hâkim tarafından ümme izin verildiğinde, ümmün 
rehn etmesi sahih olacağı gibi, ümm bilâ-izin sağirin malını rehnederek 760. madde ve- 
chile rehni bey'a birini ba'de't-tevkil, hâkim rehni ve tevkili müciz olsa, sahih ve vekil 
hâkim cihetinden tevkil edilmiş olur. (1453. maddeye bakınız.) (Redd-i muhtâr kubeyle faslin fi 
şahâdeti'l-evsıyâ) 


Bu süretde rehni ve bey'i müciz olan kadı azledilip de, diğer kadı geldiğinde, bu kadi-i 
cedid huzurunda kadi-i evvelin rehni ve bey'i müciz olduğu sâbit olursa, rehni ve bey'i 
tenfiz ve illa bey'i redd ve ibtâl eyler. Eğer redd ve ibtâlde sağir için maslahat bulunur- 
sa. (Hindiyye fi'l-fasliT-hâmis mineT-bâbi-evvel) 


Rehn-i mariz: Amma râhinin maraz-ı mevt ile mariz olmaması şart değildir. Bu cihetle 
marizin rehni sahih, ve rehn-i mezkürde ahkâm-ı rehin sâbit olur. Rehnin kıymeti, mukâ- 
bili olan deynden ziyâde olunca, ziyâde-i mezküre teberru' sayılmaz. Zira mariz malını 
yed-i emine tevdi eylemiş demektir. Şu kadar ki marizin rehni, sâir guramâ haklarında 
nâfiz olmaz. Zira bu rehin ile mariz, bazı guramânın matlâbâtını tercihen ifâ-yı hükmi 
ile ifâ eylemiştir ki 1604. madde hükmünce bu, câiz değildir. (Bezzâziyye fis-sâlis) 


Binâenaleyh mariz, düyünu terekesinden ezyed olduğu halde vefât etse, sâir dâyinler 
rehni kısmet-i guramâya idhal ederler. Yoksa 729. madde vechile mürtehin rehne ehakk 
olmaz. (Behce) 


Kısm-ı sâni, baba, vasi ve ceddin; sağirin malını kendi borçları mukâbilinde rehn etmele- 
ridir. Şöyle ki baba, vasıyyü'l-eb ve ced sağirin malını kendi borçları mukâbilinde rehnet- 
meleri istihsânen câizdir. Nitekim baba, sağirin malını kendisi ve sağir için istikrâz etti- 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


gi bir meblağ mukâbilinde rehn etse sahih olur. Zira bunlar, sağirin malını idâ' etmeğe 
muktedir olduklarından, rehn etmeğe muktedir olmaları bi-tarikı'l-evlâdır. Şu cihetle ki, 
vedi'anın telefi halinde mazmün olmayıp, amma rehnin telefi sâretinde deyn ile maz- 
mün olur. Nitekim kariben izâh edilecektir. Fakat bu rehin, pederin kendi borcunu sağir 
oğlunun malından edâ etmek olmakla, kıyâs olan adem-i cevâz bulunmuştur. Lâkin re- 
hin ile ifâ beyninde fark vardır. Şöyle ki: Hakikatü'l-ifâda mülk-i sağirin fi'l-hâl mukâbil 
olacak ivazsız izâle bulunup, amma rehinde sağirin mülkünün bekâsiyle beraber onun 
malını hıfz için, hafızı nasb vardır. (Hidâye, Ayni ve Kifâye) 


İmdi bu rehin sahih olunca, sağir bâliğ olduğunda, deyn edâ olunmadan rehni istir- 
dâd edemez. Belki edâ-yı deyn ile rehni sâhibine reddet diye râhine emrolunur. Rehn-i 
mezkür yed-i mürtehinde telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhıkada zikrolunacağı 
üzre deyn sâkıt, ve sâkıt olan deyn miktarınca baba veya vasi-i mezkür rehnin kıymetini 
zâmin olur; yoksa ziyâdesini değil. Zira ziyâdesi emânet ve yed-i mürtehinde vedi'adır. 
Baba ve vasinin idâ'-ı mal-ı sağire velâyetleri vardır. (Zeylai) 


Meselâ bin kuruş mukâbilinde ber-vech-i bâlâ terhin edilen malın kıymeti iki bin kuruş 
olup da yed-i mürtehinde telef olmakla deyn sâkıt olsa, baba veya vasi mezkür rehnin 
kıymetinden yalnız bin kuruş miktarını zâmin olur. Zira kendi borcunu sağirin malıyla 
te'diye eyledi. (Hidâye) Ziyâdesini değil (Kifâye ve Lisanü'-hükkâm)” 


Meselâ baba, deyni edâ ile rehni kurtarmadan vefât ettiğinde sağir, deyni tamamen edâ 
ile malını rehniyyetten kurtarabilir. Yoksa deyni tamamen edâ etmeden istirdâd edemez. 
Zira, veli ve vasinin tasarruf-ı mezkürü lâzım ve nâfizdir. (Kifâye ve Ankaravi) 


Sağir-i merküm bu te'diyede müteberri' olmaz, babanın terekesine mürâca'at eyler. Zira 
sağir-i merküm mu'ir-i rehin gibi (732. maddeye ve şerhine bakınız.) bu te'diyeye muztarr ve 
mecbürdur. 


Nitekim baba ve vasi, sağirin malını kendi borçları için bir kimseye rehin ve teslim ve dey- 
nin vakt-i edâsı hulülünde bey-i rehne o kimseyi tevkil etmekle o da satsa baba ve vasi, 
sağirin malını zâmin olur. (Hidâye, Ayni ve Zeylai) Amma baba, ibn-i kebirinin malını kendi 
borcu için rehn edemez. Meğer ki izni bulunsun. (96. maddeye bakınız.) Zira babanın, ibn-i 
kebiri üzerine velâyeti yoktur. 


Kısm-ı sâlis, vasinin bi'l-vesâya müteveffânın vereceği ve alacağı mukâbilinde rehin ve 
irtihân etmesidir. Şöyle ki vasi müteveffânın alacağı mukâbilinde rehin alabilir. Velev ki 
veresenin küllisi kibâr olsun. Zira bu vechile rehin almak istifâ-yı hükmi olup, vasi, istifâ- 
yı hakikiye muktedir olduğu gibi istifâ-yı hükmiye dahi muktedir olur. (Âdâbü'kevsıyâ) Ve 
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mezkür rehin yed-i vaside bilâ ta'ad velâ taksir telef olarak 741. madde şerhindeki lâhı- 
kada muharrer tafsil vechile deyn sâkıt olduğunda vasiye zamân lâzım gelmez. (91. mad- 
deye bakınız.) 


Nitekim müteveffâ hayâtında alacağına mukâbil rehin almış olduğunda vasi, bu rehni 
imsâkda müteveffâ makâmına kâim olur. Fakat müteveffâ 760. madde vechile bey-i reh- 
ne vekil olsa dahi vasi bu rehni satamaz. Meğer ki râhin izin versin. (1529. ve 1452. madde- 


lere bakınız.) 


Kezâlik vasi, terekenin malını müteveffânın borcu için rehn edebilir. Zira vasi havâyic-i 
asliyyesinde müteveffânın makamına kâim olup 1fâ-yı deyn dahi meyyitin havâyic-i asliy- 
yesindendir. Şu kadar var ki vasi, müteveffânın borcu için müteveffânın malını bazı dâ- 
yinlere rehn edemez. Eder ise diğer dâyinlerin rızâsına tevakkuf eder. Bunlar dilerler ise 
rehni nakz edebilirler. Çünkü bu vechile rehinde bazı guramânın diğerleri üzerine 1fâ-yı 
hükmi ile tercih olup, 1fâ-yı hakiki ile tercih câiz olmadığı gibi ifâ-yı hükmi ile dahi ter- 
cih câiz değildir. (Hindiyye fi-bâbi'revvel ve fi'l-fasli'-hâmis ve Âdâbü'-evsıyâ fi'r-rehn) Meğer ki diğer 
dâyinlerin borçları kâmilen 1fâ olunsun; o halde rehn-i mezkür dahi nâfiz olur. (24. mad- 


deye bakınız.) (Bezzâziyye fi'l-bâbi's-sâlis fiz-zamân). 


Amma vasi, yetimin malını verese-i kibârın borcu için rehn edemez. Zira vasi, bu halde, 
memnu' olan tasarruf ile tasarruf etmiş olur. 


Vasi, müteveffânın malını vereseye, ve verese üzerine hâdis olan borç için rehn etse, bu 
verese meyanında sığâr ve kibâr bulunup da hazır bulunsalar, bu rehin ne sığâr ve ne de 
kibâr hakkında bi'l-ittifâk câiz olur. Yâni ikisi hakkında dahi câiz olmaz. Zira nasib-i ki- 
bârda rehnin müşâ'iyyeti mücib, bundan dolayı hâsıl olan fesad, küllisine sâri olur. 


Vâris-i kebirin terekeden bir malı rehnetmesi hakkında dahi âti'z-zikir üç mes'elenin beyâ- 
niyle bu mebhase hitâm verilecektir. 


Evvelen: Verâset kendisine munhasır olan vâris-i kebir, terekeden bir malı kendi borcu 
mukâbilinde rehn etse nazar olunur. Terekede borç yok ise sahih olur. Borç var ise te- 
rekede alacağı bulunan kimsenin mürâca'atı üzerine rehin bi'l-ibtâl merhün bey' edile- 
rek terekenin deyni ifâ olunur. Şu kadar var ki vâris-i merküm deyni ifâ eder ise, rehn-i 
mezkür câiz olur. (24. maddeye bakınız.) 


Sâniyen: Mes'ele-i ânife vechile sıhhat-i rehne mani' olan borç, hin-i rehn ve teslimdeki 
terekenin borcudur. Yoksa hin-i rehn ve teslimden sonra terekeye lahık olan borç, sıh- 
hat-i rehne mani' olmaz. Şöyle ki, meselâ müteveffâ hayâtında bir malı âhara bey' ve se- 
meni ba'de'l-kabz vefât edip de vâris-i merküm terekeden bir malı âhara rehin ve teslim 
ettikden sonra, müşteri, hıyar-ı ayb ile mebi'i reddederek terekeden semenin istirdâdına 
hüküm istihsâl etse bundan dolayı terekeye ârız olan deyn, rehn-i sâbıkın cevâzını ihlâl 
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eylemez. Zira vakt-i rehn ve teslimde terekede deyn bulunmadığından, merhün hakk-ı 
guramâdan fâriğ olarak, vâris-i râhinin mülk-i müstakılli olmakla, onda hakk-ı mürte- 
hin lâzım gelmiş olup, sonradan lühük-ı deyn mürtehinin hakkını ihlâl ve ibtâl eylemez. 


Sâlisen: Mebi'in bi'l-istihkâk zabtedilmesi, yahut mal-i gayr-i mütekavwvim çıkması, mes'e- 
le-i ânifede beyân olunan hıyar-ı ayb ile redd gibi değildir. Şöyle ki; vâris, ber-vech-i bâlâ 
terekeden bir malı rehin ve teslim ettikden sonra müteveffânın hayâtında meselâ satıp 
parasını kabz etmiş olduğu mal, müşteri yedinden bill-istihkâk zabt edilmekle terekeden 
semenin reddi veyahut müteveffâ hayâtında, tarik-ı âmmda bi-gayri hakk, hafr etmiş ol- 
duğu kuyuya birisi düşüp telef olmakla terekesinden diyet lâzım gelse, rehn-i sâbık bâtıl 
olmaz ise de, vâris-i merküm rehnin kıymetini zâmin olur. 


Ahkâm-ı mezkürede vasi, vâris gibidir. (Hindiyye fi1-bâbi'l-evvel fi'-fasli'-hâmis) 


709. MADDE 


/Merhünun)| yâni rehn olunacak şeyin bey'a mahal, diğer bir ta'birle |satılmağa sâlih bir 
şey olması) sıhhat-i rehinde J|şarttır.| Zira rehinden maksüd, deynin ondan istifâ edil- 
mesidir. Satılmağa sâlih olmayan şeyden istifâ-yı deyn olunamaz. (Hidâye fima yecüzü irtihâ- 


nühü ve mâ lâ yecüzü) 


(Binâenaleyh| mebi' gibi merhünun dahi (vakt-i akd)-i rehin (de mevcüd ve| hem (mal) 
ve hem de (mütekavvim|, ma'lâm (ve makdüru't-teslim olması| şart ve Jlâzımdır.| 


Bu madde iki hükmü şâmil ve bazı mesâil hükm-i evvele, ve bazı mesâil dahi hükmr-i sâ- 
niye müteferri'dir. Binâenaleyh bu hükümlerin tafsil edilmesi lâzım gelir. 


Hükm-i evvel, satılmağa sâlih olan, ta'bir-i diğerle vakt-i akidde mevcüd, mal-ı mütekav- 
vim, makdüru't-teslim ve malüm bulunan her şeyin rehni câizdir. 


Bu cihetle derâhim ve denânir, ve mekilât ve mevzünât cinsi mukâbilinde ve hılaf-ı cins 
olarak rehin olunabilir. İmdi bunlar cinsi mukâbilinde rehn olunup telef olunca mukâ- 
bili olan deyniyle telef olup, cevdetine i'tibâr olunmaz. (Molla Miskin) 


Meselâ bir kimse âdi elli kile buğdayını diğer kimesneye rehin ve teslim ile, elli kile a'lâ 
tohumluk buğdayı istikrâz ve kabz ettikden sonra, yedinde merhün bulunan elli kile buğ- 
day o kimse yedinde telef olsa, deyn sâkıt olur. Mukrız, “Benim ikraz ettiğim buğday a'lâ 
ve kıymeti ziyâde idi; fazla buğday veya para ver.” iddiasında bulunamaz. 


Bu hükm-i evvel kazıyye-i külliye olarak sâdıktır. Yâni her merhün satılmağa sâlihdir de- 
nilir. Amma aksi, kazıyye-i külliye olarak sâdık olmayacağından, her satılmağa sâlih olan 
şey merhün olmağa sâlihdir, denilemez. Şöyle ki müşâ'ın ve meşgulün bey'i câiz iken 
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rehni câiz olmadığı gibi, gayriye muttasıl olan şâğılin bey'i câiz olduğu halde bunun rehn 
edilmesi fâsid olur. Nitekim madde-i âtiye şerhinde izâh olunur. Şu kadar var ki bir kimse 
yüklü hayvanın yükünü rehin ve hayvanı yüküyle beraber mürtehine teslim etse mezkür 
hayvan dahi merhün olur. (Ankaravi) 


Hükm-i sâni, satılmağa sâlih olmayan her şeyin rehni gayr-i câiz yâni fâsid yahut bâtıl 
olur. Şöyle ki merhün mal ve mukâbili mazmün olup da bazı şerâit-i cevâz mefküd olursa, 
rehin fâsid olur. Merhân mal ve mukâbili mazmün olmaz ise rehin bâtıl olur. (Şürünbülâli) 


Bu hüküm üzerine mesâil-i âtiye teferru' eder. 


Evvelen; merhün, meyyit ve hür olan beniâdem olmak gibi mal olmasa, ya vakt-i akitde 
ma'düm olsa rehin bâtıldır. Zira ma'dümun ve mâl-i mütekavvim ve makdüru't-teslim ol- 
mayanın bey'i bâtıl olduğu 20., 209. ve 211. maddelerde beyân olunmuştur. 


Sâniyen, deynin ibtidâen rehni câiz değildir. (Redd-i muhtâr fi bâbi't-tasarruf fi'r-rehin) “Ibtidâen” 
denildi. Zira 760. madde şerhinde beyân olunacağı vechile intihâen deynin rehni câizdir. 


Sâlisen, bu sene bağdan hâsıl olacak üzüm, veya bu yıl koyunların doğuracakları kuzular 
gibi şeylerin rehni bâtıl olduğu gibi av ve cibâl-i mübâhada vâki" olup henüz ihrâz olun- 
mayan hatab gibi mübâhâtın kable'l-ihrâz rehni dahi bâtıldır. Av kable's-sayd ve dağda- 
ki odun kable'l-ihrâz, kimesnenin mal ve mülkü değildir. (1247 ve 1243. maddelere bakınız.) 


Râbi'an, merhünun mâlüm olması şart olup mechül olur ise rehin sahih olmaz; bey'de 
olduğu gibi. (200 ve 213. maddelere bakınız.) Binâenaleyh bir kimse diğer kimesneye iki ruba- 
yı bi'l-i'tâ “Bunlardan hangisini dilersen sana olan yüz kuruş borcum mukâbilinde rehin 
al.” deyip de o da alsa yâni merhün, mezkür iki rubadan hangisi olduğu tâyin ve mür- 
tehin tarafından dahi birisi ihtiyâr edilmeden, mezkür iki robanın ikisi de yed-i mürte- 
hinde telef olsa, İmam Ebi Yusuf rahımehü'llahü Teâlâ'ya göre mürtehin üzerine bir şey 
lâzım gelmeyip deynden hiçbir mikdar sâkıt olmaz. (Abdülhalim, Hâniyye, Redd-i muhtâr kubeyle 
bâbi'r-rehin yüau alâ yed-i adi)* 


Hâmisen, rahin mürtehine “Bunların birisini rehin al.” diyerek iki roba verse İmam Ebi 
Yusuf'a göre hüküm yine böyledir. (Redd-i muhtâr fi'-mahalli'l-mezbür)” 


Nitekim bir kimse diğer kimesneye yüz kuruş vererek “Sana borcum olan yiğirmi kuru- 
şu bundan çıkar.” dese de o kimesne alacağını ondan çıkarmadan meblağ-ı mezkür yüz 


6 Ligi bas ye şi İş çaya öle e O Oyal gön aa öy ale Şe, pp lde Şaş 
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kuruş o kimesne yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, o kimesnenin yiğirmi kuruş 
alacağı sâkıt olmaz. (Redd-i muhtâr fi-mahalli'T-mezbür, Hâniyye) 


Yine bu cihetle şâhitler, râhin şey-i mechülü rehin ve teslim eylediğini gördük diye şahâ- 
det etseler kabül olunmaz. (Bezzâziyye fi'-hâmis mineŞ-şehâde). Şu kadar var ki rehn-i mechü- 
lü ikrâra şahâdet kabül olunur. Şöyle ki râhin şöyle bir malı rehin ve teslim eylediği- 
ni iddia eylediği halde şâhitler, mürtehin bir malı rehin aldığını ikrâr ettiğine şahâdet 
edip de merhünu tâyin ve tavsif edemeseler kabül olunarak mürtehin merhünu beyâna 
cebrolunur. 1579. maddeye bakınız; ve bunda söz mürtehinindir. (Hindiyye fil-bâbi's-sâni 


aşara mine'r-rehin) 


Nitekim mürtehin râhinden bir malı rehin aldığını ba'de'l-ikrâr bir robayı getirip de rehin 
budur diye beyân ettiğinde, söz ma'a'l-yemin mürtehinindir. (Bezzâziyye fi'l-hâmis fi'ş-şahade) 


Sâdisen, merhün hakk-ı zamânda münaza'aya mutfzi olacak süretde mechül olmama- 
sı şarttır. Binâenaleyh bir kimse iki koyunu otuz altın mukâbilinde rehin verip de birisi 
yirmi altın ve diğeri on altın mukâbilinde merhün olmasını bi'ş-şart, fakat hangi koyun 
yirmi altın ve hangi koyun on altın mukâbilinde merhün olacağı tasrih kılınmasa, rehin 
fâsid olur. Çünkü mezkür iki koyundan birinin telefi halinde, ne vechile mazmün olaca- 
gı malüm olmayacağı gibi, meselâ yirmi altın borç ifâ olunduğunda hangi koyun istirdâd 
edileceği de malüm olamaz. (Ebussuud Hâşiyetü'-Kenz) 


Amma merhün râhinin mülkü olması, sıhhat-i rehinde şart değildir. 


Binâenaleyh bir kimse diğerin malını onun izniyle rehnedebileceği ve buna rehn-i müs- 
te'âr ıtlak olunduğu gibi, onun izni olmaksızın bi'l-velâye veya bi'l-vesâye dahi rehn ede- 
bilir. (701. maddenin şerhine ve 708. maddeye bakınız.) (Hindiyye fi1-bâbi'-evvel fi'Lfasli'Lewvel mine'r-rehn) 


710. MADDE 


(Merhünun mukâbili| olan hak, hem (mal) ve hem de (mazmün| bi-nefsihi (olmak) sıh- 
hat-i rehinde şarttır.) Diğer bir ta'birle rehnin sıhhatinde merhâünun mukâbili olan hak- 
kın iki sıfatı hâiz olması şart olup birincisi, o hakkın mal ve ikincisi malın mazmün binef- 
sihi olmasıdır. İmdi bu hakkın onda bu iki sıfatın ikisi de bulunur; o hakkın mukâbilinde 
rehin sahih olur. Amma bu iki sıfatın yalnız birisini veya ikisini bulunmaz ise mukâbi- 
linde rehin sahih olmaz. 


Bu maddeden iki hüküm müstefâd olur 
Hükm-i evvel; merhünun mukâbili mal mazmün olur ise, rehin sahih olur. 
(Binâenaleyh| deyn yâni alacak, müslemün fih, re's-i mâl-i selem, semen-i sırf, dem-i 


amdden sulh bedeli, diyet, erş ve bedel-i icâre için rehin almak câiz olduğu gibi, (mal-ı 
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mağsüb)| sevm-i şirâ tarikıyla tesmiye-i semen olunarak makbüz mal gibi, misli, veya kıy- 
meti ile mazmün a'yân Jiçin)| dahi (rehin almak câiz| ve sahih (dir.| (Dürer, Dürr-i Muhtâr, 
Redd-i muhtâr, Ayni ve Zeylai) Zira mal-ı mağsüb, 890. ve 891. maddelerde beyân olunduğu 
üzre, bi-nefsihi mazmündur. Yâni mevcüd ise aynen teslimi lâzım geldiği gibi müsteh- 
lek olduğu takdirde misliyyâttan ise misli ve kıyemiyyâttan ise kıymeti lâzım gelir. Şimdi 
bunların ahkâmını tafsil edelim. 


Alacak mukâbilindeki rehnin hükmü icmâ'len 709. madde şerhinde zikrolunduğu gibi 
741. madde şerhindeki lâhıkada dahi tafsil olunur. 


Bedel-i icâr mukâbilindeki rehin; -bedel-i icâr mukâbilinde müste'cirden rehni alınmak 
sahih olup, buna dâir bazı tafsilât 701. madde şerhinde zikrolundu. 


Müsellemün fihe mukâbil rehin; -müslemün-fihe mukâbil alınan rehin yed-i mürtehin- 
de telef olsa- gerek kable'l-iftirâk telef olsun- akd-i selm bâtıl olmaz. Zira müslemün-fi- 
hin mecliste kabzı şart değildir. Bu süretde mezkür rehin yed-i mürtehinde ba'de'l-iftirâk 
telef olduğunda mürtehin müslemün-fihi istifâ eylemiş olur. Eğer rehin müslemün-fihe 
kâfi ise. Ve bu halde selem tamam olur. (Zeylat, Şibli ve Şerhu'-Mecma') 


Bedel-i sırfa ve re's-i mal-ı seleme mukâbil rehnin hükmü; -bedel-i sırfa ve re's-i mal-ı se- 
leme mukâbil alınan rehin, yed-i mürtehinde kable'l-iftirâk telef olduğunda, mürtehin, 
bedel-i sırfı ve re's-i mal-ı selemi istifâ eylemiş addolunur; eğer merhünun bedeli, re's-i 
mal-ı seleme ve bedel-i sırfa kâfi ise. Zira selem ve sırf akdolunduğu meclisde kabz mev- 
cüd olmuş olur. Ve eğer ba'de'l-iftirâk telef olduğunda sırf ve selem bâtıl olur. Zira re's-i 
mal-ı selem ile bedel-i sırf, meşrüt olduğu üzre meclis-i akidde hakikaten kabz eylediği 
gibi hükmen dahi kabzedilmiş olmaz. (Mine'l-mahalli'1-mezbür) 


İstisnâ: Mebi' henüz müşteriye teslim edilmeyip bâyi' yedinde iken semen-i mezküre 
mukâbil bir mal rehin verilse câiz olmaz. Binâenaleyh müşterinin mezkür rehni istirdâ- 
da hakkı vardır. Zira mebi' kable't-teslim semen ile mazmündur. 


Meselâ bir kimse diğer kimesneye on altın mukâbilinde bir at satıp, onu henüz müşteriye 
teslim etmeden semen-i mezküre mukâbil on altın kıymetinde bir sa'ati rehin ve teslim 
etse, sahih olmaz. Bu süretde mezkür sa'at yed-i bâyi'de telef olsa ve ber-vech-i muharrer 
mebi' ile merhânun kıymetleri müsâvi bulunsa on altın ile mazmün olur. (Hâniyye) 


Hükm-i sâni; merhünun mukâbili mal mazmün olmaz ise rehin sahih olmaz, veya bâtıl 
olur. Bu takdirde rehn-i mezkür yed-i mürtehinde telef olsa, meccânen telef olur. Zira 
rehn-i bâtıl asla hükmü ifâde etmez, veya fâsid olur. Nitekim kariben tafsil olunacaktır. 
Atiz-zikir fıkra, bu hükmr-i sâni üzerine teferru' eder. 


(Ammaj kefâlet bi'n-nefs, şuf'a, takas, mebi'de bulunan ayıb, veya dâyinin kabzeyledi- 
gi alacak içinde bulunan kalp ve kefâlet bi'd-derk gibi asla mal olmayan şeyler için re- 
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hin almak sahih olmadığı gibi hür olan beni âdem ve lâşe satılıp da onun semeni veya 
kumar veya rüşvet mukâbilinde bir mal rehnedilse, sahih olmayıp bâtıldır. Zira bey-i 
mezkür 210. maddeye mebni bâtıl ve semen-i mezkür müşteri üzerine gayr-i lâzım ol- 
makla, rehn-i mezkür dahi bâtıl olur. (Hindiyye fi'Lfasli's-sâlis mine'l-bâbi'l-evvel ve fi'l-bâbi's-sâlis) 
Nitekim navvâhe ve muganniye isticâr edilip de ücreti mukâbilinde rehin verilse sahih 
olmaz ve bu rehin, mürtehin yedinde telef olsa zamân lâzım gelmez. (Feyziyye ve Ankaravi) 


Şimdi bunların hükümlerini tafsil edelim: 


Kefâlet bi'n-nefse mukabil rehin: Kefil bi'n-nefs, mekfülün-anhı mekfülün-lehe teslim 
etmek üzre, mekfülün-leh nezdine bir malı terhin etse bâtıldır. Nitekim bir kimse di- 
ger kimesnenin nefsine ve o kimesneyi bir seneye kadar Zeyd'e teslim edemezse, o ki- 
mesnenin Zeyd'e olan borcunu zâmin olmak üzre kefil olsa ve bundan sonra o kimesne 
o kimseye mezkür borca mukâbil rehin verse, bâtıl olur. Zira o kimesne üzerine henüz 
borç lâzım gelmemiştir. 


Derke mukâbil rehin: Derke mukâbil rehnin dahi bâtıl olduğu 701. madde şerhinde 
zikrolundu. 


Kefâlet bi'd-derk ile rehin bi'd-derk beynindeki fark: Kefâlet bi'd-derk sahih olduğu 638. 
maddede mürür etmiş idi. Rehin bi'd-derk ise sahih olmamakla, beynlerinde fark bul- 
mak iktizâ etti. Fark şudur: Rehin istifâ için meşrü' kılınmıştır. Kable'l-vücüb ise istifâ 
olamaz. Zira zamân-ı derkin bir kısmı, inde istihkâkı'l-mebi' zamân-ı semenden ibâret- 
tir. Zamân-ı mezkür hal-i vücüb-ı deyne muzâf olarak, binâenaleyh rehin sahih olmaz. 
Amma kefâlet asıl deyni değil, mutâlebeyi iltizâmdan ibârettir. Binâenaleyh bunda izâfe 
câizdir. Görülmez mi ki filanda sâbit olacak alacağa kefâlet câiz olup amma filanda sâbit 
olacak alacağa mukâbil rehin câiz değildir. (Kifâye ve Zeylai) 


Kezâlik kable'l-kabz mebi' gibi bi-gayrihi mazmün olup, bi-nefsihi mazmün olmayan ve 
me'cur, vedi'a, âriyet, mal-ı mudârabe ve mal-ı şirket gibi asla mazmün bulunmayıp sırf 
(emânet olan mallın nefsi Jiçin rehin almak sahih olmaz| yâni bâtıl olur. (Redd-i muhtâr) 
Zira bunlar mazmün değildir. Çünkü zamân 416. maddede zikrolunduğu üzre hâlikin be- 
delini, yâni telef olan şey misliyyâttan ise onun mislini ve kıyemiyyâttan ise onun kıyme- 
tini reddetmek demektir. Emânet-i mezküre aynen mevcüd olunca sâhibine aynen reddi 
lâzım geldiği cihetle rehinden bunların istifâsı gayr-i mümkün olduğu gibi bilâ-ta'add velâ 
taksir telefi halinde mukâbilinde bir şey lâzım gelmez ki, rehnden istifâ olunsun. Amma 
emânât-ı mezküre istihlâk veya ta'addi ve taksir ile itlâf olunduğunda emânet olarak kal- 
maz; mazmün olur. (Redd-i muhtâr, Zeylai ve Kifâye) Halbuki rehin, vâki' emânete mukâbildir, 
mazmüna mukâbil değildir. Binâenaleyh sonradan rehin sahih olur denilemez. 
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Kable'l-kabz mebi'a mukâbil rehin: Bir kimse diğer kimesneden iştirâ edip henüz tesel- 
lüm eylemediği, meselâ sa'ate mukâbil bâyi' müşteriye bir malı rehin verse gayr-i sahih 
ve Sâhibü'l-kifâye ile Zeylai'nin beyanlarına göre, rehn-i mezkür bâtıl olur. Bu cihetle 
rehn-i mezkür yed-i müşteride telef olduğunda, bi-gayr-i şey telef olarak müşteri üzeri- 
ne bir şey lâzım gelmez. (Şibli) Amma İhtiyâr ile Kirmâni'de ve Hâniyye'de rehn-i mezkür 
fâsid olduğu beyân ve fetvâ dahi bunun üzerine olduğu ityân olunmuştur. (Redd-i muhtâr)” 


İmdi bu vechile kable'l-kabz mebi* mukâbilinde rehin fâsid olduğu süretde, rehn-i fâsid- 
de rehn-i sahih ahkâmı cari olmakla rehn-i mezkür kendi kıymetiyle aynin yâni mebi'-i 
mezkürün kıymetinden ekall ile mazmündur. (Ebussuud) Ânifen zikrolunduğu üzre Hâniy- 
ye'de dahi ber-vech-i mezkür muharrerdir. 


Mal-ı mudârebe ve vedi'aya mukâbil rehin: Bir kimse diğer kimesneye mudârebe veya 
vedi'a tarikıyla verdiği para için, o kimesneden rehin alsa bu rehin bâtıldır. (Fetâvâ-yı İbn-i 
Nüceym) Hatta mürtehin bu gibi rehni 729. maddeye temessükle yedinde habsedeme- 
yip mukâbili olan emâneti almasa bile lede'l-matlab mezkür rehni, râhine redde mec- 
bürdur. (Mine'-mahalli'I-mezbür) (97. maddeye ve şerhine bakınız.) Binâenaleyh, râhin onu istir- 
dâd etmek istediği halde mürtehin vermeyip de yedinde telef olsa, 901. maddeye mebni 
mürtehin üzerine mazmün olur. (Redd-i muhtâr ve ma yecüzü irtihânühü) Ve kable't-taleb yed-i 
mürtehinde telef olsa emâneten telef olup, deyn sâkıt olmaz. Zira rehn-i mezkür bâtıl 
olup, rehn-i bâtılın ise hükmü yoktur. 


Âriyete mukâbil rehin: Meselâ vâkıfü'l-kütüb, kitâbların rehinsiz kütübhâneden dışarı 
çıkarılmamasını şart etse, bu şart bâtıl olur. Zira kütüb-i mezküre, dışarı çıkaranlar yedle- 
rinde emânet olacağından, telef olsa, rehnden istifâ olunamaz. Fakat şart-ı vâkıfa ittibâ'ın 
vücübu cihetiyle, buradaki rehin mânâ-yı lağviysine hamledilmelidir ki, bu da tezkireden, 
yâni mürtehin bulunan hâzinü'l-kütüb “kütübhâneci” aldığı rehni kütübhâneye vaz bir- 
le, bununla merhünün-bih olan kitâbın müste'irden mutâlebesini tezekkür ve der-hâtır 
eylemesinden ibâret olur. (Redd-i muhtâr fi bâbi't-tedbir ve fi'r-rehin) 


İzâhât: Şerhan “emânetin nefsi için” denildi. Zira reddi haml ve me'ünete muhtâc olan 
âriyetin mu'ire redd ve iâdesi için, müste'irden rehin almak sahihdir. Şu kadar ki bizzat 
müsta'ir reddetmek için rehin almak sahih değildir. Hayyâtada dahi hüküm böyledir. 


El-hâsıl hayyâta ve nakl-i hamüle gibi bir şey için ecir isticâr olunduğunda eğer isticâr, 
mutlak hayyâta ve mutlak nakl-i hamüle üzerine vâki' olmuş ise bunun için ecirden rehin 
alınmak sahih olur. Amma akd-i icâre, bu terzinin bizzat dikmesi ve bu hammalın bizzat 
nakleylemesi yahut şu muayyen hayvan ile naklolunması üzerine vâki' olmuş ise bunun 
için ecirden rehin alınmak sahih olmaz. Nitekim kefâletde dahi hüküm böyle olduğu 631. 
madde şerhindeki lâhıkada beyân olunmuş idi. (Hindiyye fi'1-bâbi'kevvel fi'Lfasli's-sâlis mine'r-rehin) 
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Hulâsa: 631. madde şerhinde zikrolunduğu üzre a'yan üç kısımdır. 
Birincisi, a'yân-ı mazmüne bi-nefsihâ, 
İkincisi, ayân-ı mazmüne bi-gayrihâ, 


Üçüncüsü, a'yân-ı gayr-i mazmünedir 


Kısm-ı evvel mukâbilinde rehin sahih ise de, kısm-ı sâni ve sâlis mukabilinde bâtıl olur. 
Ve kable'l-men', merhün, yed-i mürtehinde telef olur ise, telefiyle mürtehin üzerine bir 
şey lâzım gelmez. Amma ba'de'l-men! telef olur ise mürtehin zamân-ı gasb ile küll-i be- 
delini zâmin olur. (891. maddeye bakınız.) (Hâniyye) 


LÂHİKA 
Üç mebhası hâvidir. 


Mebhas-ı Evvel 
Rehnin adem-i fesâdının şartlarına dâirdir. 


1. Mesele: Merhün 709. madde vechile mal ve mukâbili olan şeyde 710. madde 
vechile mazmün olup, fakat bazı şerâit-i cevâz bulunmasa rehin fâsid olur. Rehn-i 
müşâ' ve rehn-i meşgül gibi. İmdi rehn-i müşâ' ve rehn-i meşgül fâsid oldu. Zira 
şart-ı inıkâd mevcüd ve şart-ı sıhhat gayr-i mevcuttur. Ve her mevzi' ki merhün 
mal ve mukâbili mazmün olmaz ise rehin asla mün'akid olmaz. (Tenvir ve Şurunbu- 
lali) Nitekim mesâil-i âtiyeden aşikâr olur. 


2. Mesele; rehin, şarta muallak ve bir vakt ile mü'eccel olmamak şarttır. Binâena- 
leyh te'cil-i rehin, rehni ifsâd eder. Zira rehnin hükmü istifâ-yı deyne kadar habs-i 
dâim olup, te'cil ise buna münâfidir, amma te'cil-i deyn sahihdir. (Redd-i muhtâr) 


3. Mes'ele; rehnin, hakk-ı râhin ile meşgül olmaması lâzımdır. Bu cihetle yemişli 
ağacı yemişsiz olarak, yahut arzı üzerinde ağaçlar olmaksızın veya arzı üzerindeki 
ekinsiz yâni bunların rehinde adem-i dühülü tasrih ile ağacı yahut arzı rehn etmek 
sahih olmaz. Bu vechile merhün, gayr-i merhüna muttasıl olunca bunun rehni 
gayr-i câizdir. Zira müstakillen merhünun kabzı mümteni'dir. 


Amma meselâ, yer rehnedilip de üzerindeki ekinden süküt edilse 711. maddeye 
mebni mezkür ekin rehinde dâhil olur. Zira ekin merhüna muttasıldır. (Şürünbülali) 


Yine bu cihetle bir kimse derünunda kendisi veya eşyası bulunan hâneyi rehin 
ve böylece meşgülen teslim etse sahih olmaz; ba'de't-tahliye teslim-i cedid lâzım- 
dır. (Ankaravi). Meselâ râhin ile mürtehin bir hânede dururlar iken mezkür hâneyi 
rehnettikden sonra mürtehine sana teslim eyledim dese bile rehin tamam olmaz. 


Yine bu cihetle bir kimse borcu mukâbilinde derünunda emtiası ve emvâli bu- 
lunan çuvalları rehin ve ol vechile meşgülen teslim etse câiz olmaz. (Hâniyye) Şu 
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kadar var ki rehnolunan hânede bulunan eşyâ-yı mezküreyi, râhin evvelâ mürte- 
hine vedi'a verip de ba'dehü hâneyi, eşya-yı mezküre ile beraber teslim etse rehin 
ve teslim sahih olur. (Hâniyye) 


Lâkin rehin, gayr-i râhinin hakkıyla meşgül olması rehnin cevâzına mani' olmaz. 


Binâenaleyh râhinin gayri bir kimsenin metâ'ıyla meşgül bulunan hânenin rehni 
sahihdir. (Redd-i muhtâr fi mâ yecüzü irtihânühü vema la yecüzü) 


4, Mes'ele; rehnin, vakt-i kabzda müşâ' olmaması, rehnin adem-i fesâdında lâzım- 
dır. Zira rehnin mücibi, mürtehinin alacağını istifâ edinceye kadar habs-i rehne 
ihtisâsı olup bu mânâ müşâ'da mutasavver değildir. Çünkü müşâ'da yed, ancak 
cüz-i muayyende yâni müşâ'ın merhün olan kısmında sâbit olur. Şu cihetle ki 
bu rehin câiz olsa mürtehin bir gün bi-hükmi'r-rehin imsâk edecek ve bir günde 
râhine iâde eyleyecek. (Şibli ve Ebussuud) Merhün ister kâbil-i taksim olsun, ister 
olmasın. Ve gerek şerike “ ve gerek ecnebiye rehnedilsin. Ve şuyü' gerek târi ve 
gerek mukârin olsun. 


Şuyü-ı târi: Bir malın küllisi rehn olunduktan sonra ba'zısında rehin feshedilmek 
gibidir. (Lisanü'-hükkâm) 


Bu cihetle bir hânenin veya bir esterin nısf-ı şâyi'ini rehnetmek fâsid olur. (Redd-i 


muhtâr) 


Bu meselede “vakt-i kabzda.....” denildi. Zira vakt-i akitde müşâ' olup da vakt-i 
teslim ve kabzda müşâ'iyyeti meselâ taksim ve ifrâz ile zail olsa, rehin sahih olur. 
(24. maddeye bak.) 


Vakıf yerde olan bağ ve bahçe rehnedilmek dahi rehn-i müşâ' hükmünde- 
dir. (Fetâvâ-yı Ebussuud) Nitekim binâyı arsasız rehnetse bu da câiz değildir. 


Bu cihetle adl, ale'l-ıtlak yâni müctemian ve müteferrikan bey-i rehne tevkil edil- 
mekle, adl-i merküm rehnin nısfını bey' etse, ârız olan şuyü'a mebni, nısf-ı âharda 
dahi rehin bâtıl olur. (Ankaravi) 


Yine bu cihetle bir malın küllisi rehin ve teslim olunduktan sonra, nısf-ı şâyi'in- 
de tarafeyn fesh-i rehn etseler de mürtehin onu râhine reddetse, nısf-ı diğerinde 
dahi rehin fâsid olur. (Şibli) 


Şuyü -ı târi sebebiyle fesâd-ı rehin, tarafeyn mezhebidir. Çünkü müşâ, rehne ma- 
hal değildir. Mahal olmayan şeyde ise ibtidâ ile bekâ seyyândır. Lâkin inde Ebi Yu- 
suf, şuyu-ı târi akd-i rehni fesâd eylemez. Zira ibkâ, ibtidâdan esheldir. (56. maddeye 


bakınız.) (Ankaravi, Hâniyye ve Şerhi'l-mecma?). 


Yine bu cihetle bir malın küllisi bir kimseye rehin ve teslim olunduktan sonra 
nısf-ı şâyii bil-istihkâk zabt edilse bâkisindeki rehin sahih olmaz. (Bezzâziyye) 


10 Ziraburehin câiz olsa mürtehin merhünu bir gün bi-hükmi'l-mülk ve bir günde bi-hükmi'r-rehin imsâk edeceğin- 


den güya bir gün rehnedilmiş ve bir gün rehnedilmemiş olur. (Zeylai) 
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Amma bir malın küllisi ba'de'r-rehin nısf-ı muayyen ve müfrezi bi'l-istihkâk zabt 
edilse, bâkisinde rehin sahih ve bâki-i mezkür küll-i deyn mukâbilinde mahbüs 
olur. (Bezzâziyye fi mukaddemeti'r-rehn ve Ankaravi ve Zeylai) 1 


Bâki-i mezkür yed-i mürtehinde telef olduğunda, deynden hissesiyle telef olur. 
Yoksa mezkür bâkinin kıymetinde küll-i deyne kifâyeti olsa bile küll-i deyn sâkıt 
olmaz. (Hâniyye) Meselâ bir kimse bin kuruş borcu mukâbilinde her biri biner ku- 
ruş kıymetli iki atı dâyine rehin ve teslim ettikden sonra yalnız birisi bi'l-istihkâk 
zabtolunsa at bin kuruşa hissesi mukâbilinde rehin kalır. Ve mezkür at fekk edil- 
mek süretinde küll-i deynin ifâsı lâzım gelir. Fakat yed-i mürtehinde telef olsa, 
yalnız nısf-ı deyn sâkıt olup, nısf-ı âhar ile mürtehin râhine rücü' eyler. (Bezzâziyye 
fi-mahalli'I-mezbür ve Şibli) 


Yine bu cihetle 721. madde vechile, müşterek mallarından olmak üzre bir malı 
rehin ve teslim etmiş olan iki kimse aleyhine olarak, daha evvelce irtihân ve kabz 
eylemiş olduğu beyâniyle bir şahıs rehin ve kabz iddia ve onlar inkâr etmeleri üze- 
rine, müdde'i bulunan mürtehin o iki kimseden yalnız biri aleyhine ikâme-i bey- 
yine ederek, rehin ve kabzı isbât edip, fakat diğeri tahlif bulunmakla o da yemin- 
den nükül etse, ikisi aleyhine rehniyyetle hükmolunur. Ve evvelki rehnin hükmü 
kalmaz. Fakat sebeb-i hükümler muhtelif olup, birisi beyyine ve diğeri yeminden 
nüküldür. Amma o diğeri yemin eder ise onun hakkında rehniyyet sâbit olmaya- 
cağı gibi, öbürü -ki onun hakkında rehniyyet beyyine ile sâbit olmuş idi- hakkında 
dahi rehniyyet ile hükmolunamaz. Ve mürtehin bu halde rehni onlara reddetmesi 
lâzım gelir. Zira bunda rehniyyet ile hükm olunsa, rehn-i müşâ ile hükmedilmiş 
olur. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâni aşara mine'r-rehin ve Hâniyye) 


Yine bu cihetle, iki mürtehin ve bir râhinin tesâduk ettikleri deyne mukâbil, bir 
mal o iki mürtehine rehin ve teslim olunduktan sonra, iki mürtehinden birisi, 
“Bizim râhinde bir günâ alacağımız yoktur.” dediği halde diğeri “Bizim onda mat- 
lübumuz vardır.” dese, İmam Ebi Yusuf'a göre rehin bâtıl ve İmam Muhammed'e 
göre, münkir hissesinde rehin sahih olur. (Şerhu'-Mecma) 


Yine bu cihetle 721. madde vechile mürtehin olan iki kimseden biri, bu mal ken- 
disiyle arkadaşı birlikte olarak yüz kuruş mukâbilinde irtihân ve kabzettiklerini 
iddia ve râhin inkâr etmesi üzerine, müdde'i ikâme-i beyyine ile isbât-ı müdde'â 
ettiği halde diğer mürtehin irtihânı inkâr etse, İmam Ebi Yusuf'dan bir rivâyete 
göre, bu dâva ve isbât üzerine rehniyyet ile hükmolunamaz. Merhün râhine red- 
dolunur. Zira bunun dâvası ancak nefsi hakkında mesmü'dur; arkadaşı hakkında 
mesmü olmamakla merhün müşâ' olacağından, rehni sahih olmaz. (Şerhu'-mecma”) 
Ve müşarun-ileyhden diğer bir rivâyetde merhünun küllisi, müdde'iye alacağından 


hissesiyle merhün olur. Diğerlerinin inkâriyle rehin bâtıl olmaz ki İmam-ı A'zam 
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dahi buna kâil oluyor. (Hâniyye) Amma İmam Muhammed'e göre müdde'i bulunan 
mürtehin hakkında rehniyyetle hükmolunarak rehn-i mezkür müddei-i merküm 
ile adl yedlerine vaz olunur. Zira müdde'i dâvasını bi'l-beyyine isbât etmekle, bu 
sübüt hem müdde'i hem de arkadaşı hakkında mu'teberdir. Arkadaşının inkârı 
ise ancak kendi hakkında muteber ve müdde'i hakkında gayr-i muteber olmakla 
müdde'inin hakkı küll-i rehinde sâbit olacağından müşâ' olmaz. (Şerhu'-Mecma) 
Râhin müdde'i bulunan mürtehinin deynden hissesini te'diye ettiğinde rehni is- 
tirdâd eder. Kable't-te'diye rehn-i mezkür telef olsa müdde'inin deynden hissesi 
sâkıt olur. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâni aşara mine'r-rehin) 


Tetimme: Rehn-i müşâ'ın fâsid veya bâtıl olması hususu, beyne'l-fukahâ muhte- 
lefün-fihdir. Bazı ulemâ bâtıldır demişlerdir ki, İmam Kerhi dahi bunu ihtiyar ey- 


lemiştir. Diğer fukahâ ise fâsid olduğuna kâil ve Şeyhulislam Alâaddinü'l-Esbicâbi 
dahi buna zâhib olmuştur. (Şibli) 


İstisnâ: Zarüreten sâbit olan şuyü' ile rehin fâsid olmaz. Şöyle ki, râhin mürtehi- 
ne iki roba verip de, “Bunun birisini rehin, diğerini bizâ'a olarak ahzet.” demesiy- 
le mürtehin dahi ikisini de ahzetse, iki robadan biri rehn olmağa, evlâ olmadığı 
cihetle rehniyyet bi'z-zarure şâyi' oldu. (Redd-i muhtâr fimâ yecüzü irtihânühü ve ma la 


yecüzü) 


Rehn-i müşâ'da hile: Rehn-i müşâ' için hile şudur: Bir kimse meselâ hânesinin 
nısfını müşâ'an rehn etmek istediğinde nısf-ı mezkürü müşteri muhayyer olmak 
şartıyla müşâ'an irtihân etmek isteyen kimesneye bey ve teslim ve semeni kab- 
zettikden sonra mürtehin, yâni müşteri akd-i beyi bi-hükmi'l-hıyar fesheder ve 
hâne yedinde rehin menzilinde olarak kalır. (Ebussuud) Bu bey Hakikaten rehn-i 
sahih olmadığı gibi rehn-i fâsid dahi değildir. Yalnız rehin menzilindedir. Şöyle ki: 
Müşteri semen-i mebi'i kabzedinceye kadar hâneyi yedinde habsedebileceği gibi, 
mezkür hâne yedinde iken ta'ayyüb etse, ayb mikdarınca semen-i mebi' bâyi'den 
sâkıt olur. Nitekim mezkür hâne yed-i müşteride telef olduğunda, kıymeti seme- 
ne müsâvi olduğu takdirde semen-i mezkür kâmilen sâkıt olacağı gibi, kıymeti, 
semen-i mezkürden ekall olduğunda kıymeti miktarınca semen sâkıt olur. İşte bu 
ahkâmda bey-i mezkür rehin menzilinde oldu. Fakat âti'z-zikir mes'elede bu bey 
rehnden iftirâk eder; şöyle ki: Yed-i müşteride telef olan mezkür hânenin kıyme- 
ti semen-i mebi'den ziyâde olunca müşteri o ziyâdeyi bâyi'a zâmin olur. Halbuki 
yed-i mürtehinde telef olan merhünun kıymeti deynden ziyâde olsa, mürtehin o 
ziyâdeyi zâmin olmaz. Meğer ki mürtehinin ta'addisiyle telef olsun. (Redd-i muhtâr) 
(741. madde şerhindeki lâhıkaya bakınız.) 


5. Mes'ele; rehnin muhavvez ve müctemi' olması, ta'bir-i vâzıhla şâğıl-i muttasıl 
olması vakt-i kabzda lâzımdır. Zira bu takdirde yalnız olarak kabz-ı rehn -ki buna 
kabz-ı kâmil denir- mümteni'dir. (Lisanü'-hükkâm) Binâenaleyh yer üzerinde sâbit 
ekini yersiz veya yeri, üzerindeki ekinsiz, veya ağaç üzerindeki yemişi ağaçsız, veya 
ağacı veya binâyı arsasız, veya ağacı üzerindeki yemişsiz rehnetmek sahih olmaz, 
fâsiddir. (52. maddeye bakınız.) 


g—> 1139 xe —— — 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Hulâsa, asl şudur: Merhün, gayr-i merhüna muttasıl olunca rehin câiz olmaz. (Şibli) 
Nitekim bir kimse zahr-ı ganemdeki sofu “yünü” rehn etse, fâsid olur. Kırkıp on- 
dan sonra teslim ile mürtehin kâbız olmaz. (Hâniyye) 


Bu mes'elede muttasıldan maksüd tabi'dir. Binâenaleyh hayvan üzerindeki eğeri 
yahut başındaki licâmı rehnedip de, merhün olmayan mezkür hayvan ile birlikte 
teslim etse bile, rehin sıhhate münkalib olmaz. Lâkin mezkür eğeri ve licâmı hay- 
vandan nez edip de öylece teslim eylese rehin sıhhate münkalib olur. (24. maddeye 
bakınız.) (Redd-i muhtâr ve Hâniyye) 


Bu mes'elede “şâğıl-ı muttasıl” denildi. Zira şağıl-i munfasılın rehni câizdir. Şöy- 
le ki, bir kimse meselâ hânesindeki rubasını rehnedip de, rubayı hâne ile birlikte 
teslim etse rehin lâzım olur. (Redd-i muhtâr) Nitekim bir kimse hayvan üzerindeki 
yükü âhara rehin ve mezkür yükü hayvan ile beraber mürtehine teslim ettiğinde, 
bu kerre rehin sahih ve lâzım olur. (Hindiyye fLfasli'r-râbi'mine'1-Bâbi'levvel) 


Mebhas-i Sani 
Rehn-i bâtıl ile rehn-i fâsidin ahkâmı beyânındadır. 


6. Mesele; rehn-i bâtıl ile bi-izni'r-râhin kabzedilen mal yed-i mürtehin ve kâbızda 
sırf emânettir. (771. maddenin fıkra-i sâniyesine bakınız.) Zira bu mal, sâhibinin izniyle 
kabz edilmiştir. 


Bu cihetle rehn-i bâtıl ile kabzedilen mal yed-i kâbızda bilâ-ta'add velâ taksir telef 
olduğunda, kâbız üzerine zamân lâzım gelmeyeceği gibi 741. madde şerhindeki 
lâhıkaya tevfik edilip de deynin sükütu dahi lâzım gelmez. 


Yine bu cihetle rehn-i bâtılı, râhin mürtehinden istediği zemân istirdâd edebilir. 
(794. maddenin fıkra-i ülâsına bakınız.) Hatta mürtehin, berâ-yı deyn onu habs ve râhin 
onu almak istediği halde mürtehin vermekten imtinâ' ettikden sonra telef olsa 
mürtehine zamân lâzım gelir. (Camiu'l-Fusüleyn ve Redd-i muhtâr) (701. madde ile 710. 


madde şerhine mürâca'at olunsun.) 


7. Mes'ele; rehn-i fâsid ile kabzedilen mal, rehn-i sahih ile kabzolunan mal gibidir. 
Yâni fâsiden rehin ve teslim olunan mal yed-i mürtehinde telef olduğunda 741. 
madde şerhindeki lâhıka vechile, mazmün ve mürtehin, râhinin hayât ve mema- 
tında sâir guramâdan ehakk olduğu gibi, râhin fesâd-ı akd-i rehne binâen fesh-i 
akd ettiğinde, deyni ifâ etmedikçe, merhünu mürtehinden istirdâd edemez. Ni- 
tekim rehn-i sahih fesh olunduğunda hüküm yine böyle olduğu 718. maddede 
musarrahtır. (Minah ani'-İmâdiyye) 


Hulâsa, rehn-i fâsid rehn-i sahih hükmündedir. Fakat şu şartla ki rehn-i fâsid, 
deyn üzerine sâbık olmalıdır. Amma rehn-i fâsid, deyn üzerine lâhık olur ise rehn-i 
sahih hükmünde değildir. Binâenaleyh mürtehin onu istifâ-yı deyn için habsede- 
mez. Lâkin akd-i rehin, sahih olunca deyn takaddüm veya ta'ahhür etsin hüküm 


birdir. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
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Rehn-i fâsidin deyn üzerine sâbık olması, râhin istikrâz edeceği bir meblağ-ı 
mâlâm mukâbilinde bir malı bir kimseye fâsiden rehin ve teslim etdikden sonra, 
o kimse, meblağ-ı mezkürü râhine i'ta eylemesi iledir. Ve rehn-i fâsidin deyn üzeri- 
ne lâhık olması, râhinin meselâ evvelâ istikrâz ve kabz eylemiş olduğu bir meblağ-ı 
mâlüm mukâbilinde bir malı, râhinine fâsiden terhin ve teslim eylemesiyledir. 


İmdi bâlâda dahi zikrolunduğu üzre, birinci süretle fâsid olan rehinde rehn-i sahih 
hükmü câri ise de, ikinci süretle fâsid olan rehinde rehn-i sahih hükmü câri olma- 
makla akd-i rehin fesh olunduğunda mürtehin alacağını istifâ edinceye dek mer- 
hünu habsedemeyip, râhine redde mecbürdur. > Ve râhin vefât etse, mürtehin 
sâir guramâdan ehakk olmaz.” 


Mebhas-i Salis 


Deyn-i mev'üd ve mechül mukâbilinde rehin hakkındadır. 


Deyn-i mev'üd mukâbilinde vukü' bulan rehne makbüz alâ sevmi'r-rehn dahi ıt- 
lak olunur. Yâni deyn-i mev'üd mukâbilinde rehin ile sevm-i rehin tarikıyla mak- 
büz-ı rehin ikisi bir şey olup, ihtilâf yalnız ta'birdedir. (Dürr-i muhtâr fi evâili'r-rehin 


ve Ankaravi) 


8. Mes'ele; deyn-i mev'üd mukâbilinde rehin sahih olur. Ta'bir-i diğerle, bir kim- 
se diğer kimesneye meselâ para ikraz edeceğini va'detmekle o kimesne meblağ-ı 
mev'üd mukâbilinde olarak o kimseye rehin verse sahih olur. Zira mev'üd bi-i tibâ- 
ril-hâcet mevcüd gibi kılınmış ve binâenaleyh deyn-i mevcüd mukâbilinde rehin 
sahih olduğu gibi rehn-i mezkür dahi tecviz olunmuştur. (Zeylai) 


Sual: Derkde dahi ma'düm, mevcüd gibi kılınarak derk mukâbilinde dahi rehin 
tecviz edilmeli, zira hâcetde iştirâk vardır. 


Cevab: Ma'dümun mevcüd gibi kılınması madüm alâ şerefi'l-vücüd olduğu süret- 
dedir. Deyn-i mev'üdda olduğu gibi. Zira insanın halinden zâhir olan va'dini incâz 


etmekdir. Derk ise böyle değildir. Çünkü âkıl olan kimse bey'-i mali'l-gayre ikdâm 
etmeyeceği cihetle zâhir olan mebi'in adem-i istihkâkıdır. (İnâye) 


Deyn-i mev'üdun hükmüne gelince mürtehin deyn-i mev'üdu henüz râhine ver- 
meden, rehn-i mezkür mürtehin veya adl yedinde telef olduğunda, bakılır: Karz-ı 
mev'üdun mikdarı eğer mâlüm ve rehnin yevm-i kabzdaki kıymetine müsâvi veya 
ondan ekall ise mürtehin, mikdar-ı mezkürü yâni va'd etdiği meblağı râhine ver- 
meğe mecbürdur. Bu takdirde deyn-i mev'üdun bir mikdarını verip, bir mikdarını 
vermekten imtinâ edemez. Çünkü makbüz bi-sevmi'r-rehin, makbüz bi-sevmi'ş- 
şirâ gibidir. Makbüz bi-sevmi'ş-şirâ yed-i müşteride telef olunca, kıymeti zâmin 
olduğu gibi bunda dahi mürtehine ber-vech-i mezkür zamân lâzım gelir. (Redd-i 


muhtâr fi evveli'r-rehn) 
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Amma tesmiye kılınan deyn çok ve rehnin kıymeti ondan az ise, mürtehin rehnin 
kıymetini zâmin olur; ziyâdesinden mes'ül olmaz. Nitekim 741. madde şerhindeki 
lâhıkada beyân olunacaktır. (Hâniyye) 


Ve karz-ı mev'üdun mikdarı eğer mâlüm değil ise -mâlüm malını birkaç kuruş 
ödünç vermek üzre rehin gibi- bunda rivâyet muhtelifdir. Bir rivâyetde rehn-i 
mezkür mazmün değildir ki, sâhibü t-Tenvir ile şârihi esah olan rivâyet budur de- 


mişlerdir. Diğer bir rivâyetde, mürtehin, râhine dilediği mikdar şeyi ikraz etmeğe 
mecbür olur. Zira mürtehin râhinden bir mikdar şey istifâ eylemiş olmakla, bu 
miktarın beyânı mürtehine âit olur. Mechülü ikrârda olduğu gibi. (1579. maddeye 
bakınız.) (Zeylai ve Ankaravi) 


Bu vechile deyn-i mev'üd-ı mechüle mukâbil kabzolunan rehin, yed-i mürtehinde 
telef olunca, İmam Ebu Yusuf'dan rivâyet edildiğine göre, bâliğan-mâ-belağ rehnin 
kıymeti verilmek lâzım gelir. Ve İmam Muhammed'e göre mürtehin en az bir dir- 
hem mikdarı gümüş vermesi lâzım gelir. Mürtehin ondan az vereceğim, diyemez. 


Deyn-i mev'üd mukâbilinde rehin ve teslim olunan mal, yed-i mürtehinde mevcüd 
ve kable'l-ikrâz telef olmamış olunca, mürtehin deyn-i mev'üdu küllen veya bazan 
râhine vermeğe icbâr edilemez; belki râhin, merhünu istirdâd eyler. Zira rehin te- 
lef olmadığı süretde mukrız karzında müteberri' olur. Müteberri' üzerine ise cebr 
yoktur. (Hamevi Şerhu'l-Eşbâh fi'r-rehin ve Münyetü'-Müfti ve Zeylai ve Hâniyye ve Ankaravi) 


9. Mes'ele; deyn-i mev'üd mukâbilinde mürtehin, rehin aldıkdan sonra, deyn-i 
mev 'üd-ı mezkürün bir miktarını ita ettiği halde, bâkisini itâdan imtinâ' etse, 
mes'ele-i ânifede beyân edildiği üzre bâkisini itâya mürtehin icbâr edilemez. 
rehn-i mezkür, verilen mikdara mukâbil merhün olur. Yoksa deyn-i mev'üdun 
cem'isiyle değil. (Abdülhalim ve Hindiyye kubeyle'L-fasli's-sâlis mine'l-bâbi'-evvel) 


10. Mes'ele; bir kimsenin diğer kimesneye bin kuruş borcu olmakla, o kimse o 
kimesneye “Şu rubayı alacağının bâzısı mukâbilinde rehin olarak al.” demesiyle, 
o kimesne dahi ol vechile alsa, İmam Ebu Yusuf rahimehü'llahü Te'âla'ya göre 
bu rehin, rehn-i mevküf olur. Hatta o rehin yed-i mürtehinde telef olsa, mürte- 
hin muhayyerdir: Dilerse kıymetiyle telef olmuş hükmünde tutar, dilerse deyn-i 
mezkürün bazısıyla telef olmuş hükmünde kabül eder de diğer bazısını râhinden 
ister. (Hâniyye) “ 
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© Fasıl sâLis 


Merhünun zevâid-i muttasılesi ve akd-i rehnden sonra vâki' olan tebdil ve ziyâde 
hakkındadır. 


Bu fasılda: 1- Merhünun zevâid-i muttasılesinden (711. Madde) 


2e bebe rehine ei a imamla (712. Madde) 
Sele 1 De bi İŞİ perili isine (713 ve 715. Madde) 
A ZİYA HEYETİ, sara silinsin (714. Madde) bahsolunacaktır. 


Siyâka enseb olan ünvânın şöyle olmasıdır: Akd-i rehinden sonra vâki' olan tebdil, ziyâ- 
de ve merhünun zevâid-i muttasilesi hakkındadır. İşte tebdil yalnız rehne has; ve ziyâde 
hem rehin, hem de deynde olur. Nitekim bu faslın mütâla asından müstefâd olacaktır. 


1- Merhünun zevâid-i muttasılesi 


711. MADDE 


(Bey'de bilâ-zikir dâhil) olduğu 230., 231., ve 232. maddelerde mübeyyen (olan müşte- 
milât rehinde dahi dâhil) ve asıl rehin ile beraber merhün (olduğu gibi bir arsa rehn edil- 
dikde üzerindeki bi'l-cümle eşcâriyle| bi'l-cümle (meyvesi ve mağrüsât ve mezrü'ât-ı sâi- 
resil nin rehinde dühülü (sarâhaten zikir) yâni akd-i rehinde şart |olunmasa bile| adem-i 
dühülü zikir ve tasrih olunmadığı halde rehinde (dâhil olur.| Diğer bir ta'birle merhüna 
ittisâl-ı karar ile muttasıl olan binâ ve şecer gibi yahut muttasıl iseler ittisâl-ı karar ile 
muttasıl olmayıp kal' için olanlar dahi dâhil olur. Velev ki dühülü tasrih edilmesin. Nite- 
kim rehinde dühülü tasrih olunmasa ve cemi-i hukük ve merâfık gibi elfâz-ı umumiyye 
ilâve kılınmasa bile şirb ve tarik dâhil olur. Halbuki zer', semer bi-düni zikir ve tasrih-i 
bey'de dâhil olmaz idi. (233. maddeye bakınız.) Fark şudur ki bunlar akd-i rehinde dâhil ad- 
dolunmasa ve meselâ arz rehn olunduğunda, üzerindeki zer ile semer dâhil-i rehn itibâr 
edilmese, arzın mülk-i râhin ile meşgüliyyeti lâzım gelir. Halbuki madde-i ânife şerhinde 
beyân olunduğu üzre bu rehin sahih olmayıp fâsid olacağından ve akdin fesâdından ise 
sıhhate hamli evlâ olduğundan akd-i rehni tashih için adem-i dühülü tasrih edilmedik- 
çe, dâhil add ve i'tibâr olundu. (Bezzâziyye kubeyle”-sâdis) Amma meşgülün bey'i câiz olmakla, 
arzın beyinde, bunların idhâlinde zarüret yoktur. (Hidâye ve Hâniyye) 


Merhüna muttasıl olan müştemilât, ber-vech-i bâlâ min gayr-i zikrin, rehinde dâhil olur 
ise de muttasıl olmayanlar dâhil olmaz. Binâenaleyh bir hâne rehnolunduğunda, derü- 
nundaki emtia min gayr-i zikrin rehinde dâhil olmaz. Zira emtia-i mezküre hiçbir vecih- 


—p—x 1148 xw—$— 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


le merhüna tabi değildir. (Hidâye) Nitekim bey'de dahi bunlar dâhil olmayacağı 233. mad- 
dede tasrih kılınmıştır." 


Binâberin bu maddeden “Bey'de dâhil olmayan her şey rehinde dâhil olur.” mânâsı anla- 
şılmayacağı der-kârdır. 


Fakat bu maddenin hükmü, müştemilât-ı mezkürenin rehinde dühül ve adem-i dühülü 
tasrih edilmemek, yâni meskütün-anh bırakılmak kaydıyla mukayyeddir. Amma meselâ 
bir arsa rehnedildiğinde, üzerindeki bi'l-cümle eşcâr ile meyvesi ve mağrüsât ve mezrüât-ı 
sâiresi istisnâ edilse, bu halde bunlar rehinde dâhil olmaz. (13. maddeye bakınız.) Ve bu tak- 


dirde rehin fâsid olur. Nitekim 710. madde şerhinde beyân olunmuştu. 


2-Tebdil-i Rehin 


712. MADDE 


(Rehnin) rızâ-yı tarafeyn ile (rehn-i âhara tebdili), diğer bir ta'birle bir mal rehin ve 
teslim edildikten sonra onu, mürtehinin rızâsıyla râhin geri alıp da yerine diğer mal re- 
hin ve teslim edilmek (câizdir.| Zira rehnin nakza ve ikinci malın dahi rehne kâbiliyyeti 
vardır. (Bezzâziyye) 


Bu tebdilde hem râhin hem de mürtehinin rızâsı şarttır. Râhinin rızâsı şart oldu. Zira re- 
hin, akd-i teberru' olmakla, rehn-i evvele icbâr câiz olmadığı gibi, rehn-i sâniye dahi ic- 
bâr câiz olamaz. 


Mürtehinin rızâsı dahi şart oldu. Zira rehn-i evvele hakk-ı mürtehin taalluk etmiş olmak- 
la, rızâsı olmaksızın elinden alınmak mümkün olamaz. Velev ki rehn-i sâninin kıymeti 
rehn-i evvelden ziyâde olsun. (19. maddeye bakınız.) 


Şurüt-ı tebdil - Bu tebdil iki şartla meşrüttur: 
Birincisi; rehn-i evvelin râhine reddedilmesi, 


İkincisi; mürtehinin rehn-i sâniyi kabzetmesidir. 


Nitekim, Mecelle'nin misâl-i âtisinde, sa'ati redd ile kılıcı alsa ta'biriyle bu iki şarta işâret 
olunmuştur. Binâenaleyh rehn-i evvel mürtehinin kabzında bulundukça, rehn-i sâni kab- 
zedilse bile rehn olmak sıfatını iktisâb etmez; emânet-i mahzâ olarak yed-i mürtehinde 
kalır. Zira rehn-i evvelin zamân-ı mürtehine dühülü hem kabz hem de deyn ile yâni bu iki 
vasfın mecmü yla sâbit olmakla, kabz ile deyn bâki oldukça rehin, zamân-ı mürtehinden 
çıkmaz. Ve rehn-i evvel, mürtehinin zamânında oldukça yâni rehn-i evvelin kabzı nakz 
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olunmadıkça rehn-i sâni mürtehinin zamânına dâhil olmaz. Çünkü râhin ile mürtehin 
iki malın dahi merhün ve zamân-ı mürtehine dâhil olmasına râzi değil, yalnız birisinin 
merhün olmasına râzi olmuşlardır. (Bezzâziyye kubeyle'r-râbi' mine'r-rehin)'* 


Bu cihetle rehn-i evvel yed-i mürtehinde telef olsa, rehn-i mezkür henüz rehniyyetten 
kurtulmadığından 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı üzre deyn sâkıt olur. 
Mürtehin, rehn-i sânide emin olduğundan rehn-i sâni telef olsa, emâneten telef olarak 
deynden bir şey sâkıt olmaz. (771. maddeye bakınız.) 


Yine bu cihetle, meselâ rehin hınta (buğday) iken bedeline rehn olmak üzre arpa i'ta ve 
teslim edilip de mürtehin hıntanın yalnız nısfını ba'der-redd mütebâki hınta ile arpa 
yedinde telef olsa, hınta hissesince deynin nısfı sâkıt ve arpanın telefi meccanen vâki' 
olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


Fakat iki malın ikisi de yed-i mürtehinde ictimâ' ettikden sonra rehn-i evvel râhine redd 
olunduğunda, rehn-i sâni rehn olmak sıfatını iktisâb eder. Ancak bir kavle göre rehn-i 
sânide tecdid-i kabz şarttır. Zira mürtehinin rehn-i sâni üzerinde yedi, yed-i emânet-i 
mahza ve yed-i rehin ise yed-i istifâ ve zamân olmakla yed-i emânet-i mahza yed-i istifâ 
ve yed-i zamân makâmına kâim olmaz. Nitekim 262. madde şerhinde beyân olunmuş 
idi. Kâdıhan'a göre muhtâr olan da budur." Amma diğer kavle göre tecdid-i kabz şart de- 
gildir. Zira rehin, hibe gibi teberru' ve Ayni emânet olup mazmün olan ancak merhünun 
mâliyetidir ki bu halde bir kabz-ı emânet diğer kabz-ı emânet makâmına kâim olur. (Ebus- 


suud ve Dürer) 


(Meselâ bir kimse şu kadar kuruş deyni mukâbilinde)| dâyinine (bir sa'at rehin) ve teslim 
lettikden sonra bir kılıç getirip de sa'atin yerine bunu al dese ve mürtehin dahi sa'ati| 
râhine (reddile kılıcı alsa| ve kabzetse (o meblağ mukâbilinde kılıç merhün)| ve saat reh- 
niyyetden çıkmış olur.) Binâberin bundan sonra tarafeynden yalnız birisi bilâ rızâ l-âhar 
o saati rehniyyete iâde edemeyeceği gibi, kılıç telef olduğunda, ol miktar deyn sâkıt olur. 


Şöyle ki deyn bin kuruş olup da, sa'atin kıymeti bin kuruş iken, kılıcın kıymeti beş yüz 
kuruş olsa da kılıç yed-i mürtehinde telef olsa, deynden yalnız beş yüz kuruş sâkıt olur. 
Bilâkis sa'atin kıymeti beş yüz kuruş iken, kılıcın kıymeti bin kuruş olsa da kılıç yed-i 
mürtehinde telef olsa, deyn kâmilen sâkıt olur. (741. madde şerhindeki lâhıkaya bakınız.) (Hin- 
diyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


3- Ziyâde-i rehin 


Ziyâde, kasdiyye ve zımniyye olmak üzre iki kısma ayrılır. 


16 Lâkin Hâniyye'de rehn-i sâni kabzedildiğinde rehn-i evvel redd ve iâde edilmeden dahi rehn-i sâni merhün olup 
rehn-i evvel emânet-i mahza kalacağı mezkürdür. Fakat Mecelle bu kavli kabül etmiyor. 
17 Diğer sahifedeki hamişte muharrer nakle göre Kâdıhan buna kâ'il olmamak lâzım gelir. 
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Ziyâde-i zımniyyenin taksimat ve ahkâmı 715. maddenin evâilinde beyân olunur. 


Kısm-ı Evvel- Ziyâde-i kasdiyye 


713. MADDE 


(Ba'de'l-akd diğer bir ta'birle, akd-i rehin icâb ve kabül ile icrâ ve kabz-ı merhün ile itmâm 
edildikten sonra akd-i mezkür bâki olduğu halde: I- (râhininl|, 2- kefilin ve 3- ecnebinin 
(merhünu tezyidi câizdir.| Zira rehin tezyid olunduğunda şuyü' deynde hâsıl olur. Şöyle 
ki, ziyâde olunan rehin bazı deyn mukâbilinde merhün olur. Halbuki deynde şuyü, sıh- 
hat-i rehni ihlâl eylemez. Bu cihetle bazı deyn mukâbilinde rehin câizdir. (Şerhu'1-Mecma') 


Ve bu ziyâde asl-ı akde mültehak olarak deyn, rehn-i aslın hükm-i akitden dolayı kabz 
günündeki kıymetiyle, rehn-i ziyâdenin kezâlik hükm-i rehnden dolayı kabz günündeki 
kıymetine taksim olunur. 


“Bade'l-akd” deniliyor. Kable'l-akd dahi tezyid câiz ise de, bu muâmeleye tezyid-i mer- 
hün ıtlak olunmaz. Meselâ bir kimsenin diğer kimesneye bin kuruş borcu bulunmakla, 
o kimse dâyinine meblağ-ı mezküre mukâbil bir sa'at rehin vermek istediğinde, dâyin bu 
sa'at gayr-i kâfi olmakla bir şey daha ziyâde et demesiyle medyün dahi bir de kitâb ziyâde 
ederek saat ile kitâbı meblağ-ı mezküre mukâbil rehin ve teslim etse sahih olur ise de, bu 
muâmelede kitâb ile merhün tezyid edilmiş olmaz. Çünkü sa'at henüz kabzedilmemekle, 
merhüniyyet sıfatını iktisâb eylememiştir. 


1- Râhinin tezyidinin izâhı: 


(Yâni| râhin bir hak mukâbilinde (bir şeyi rehin) ve teslim Jeyledikten sonra henüz akd 
-irehin (bâki iken onaJ -o şeye- (diğer bir malı dahi rehn olarak ilave etmesi sahih| ve 
asl-ı rehinde olduğu gibi mürtehinin bu ilâveyi dahi kabzetmesiyle ilave-i rehin tamam 
lolur.| (706. maddenin fıkra-i istisnâiyyesine bakınız.) Rehn-i evvelin kıymeti deynden gerek ziyâ- 
de, gerek nâkıs ve deyne gerek müsâvi olsun; ahvâl-i selase-i mezkürenin cümlesinden 
ziyâde-i rehin sahihdir. (64. maddeye bakınız.) Çünkü 399., 400. ve 401. maddelerden müs- 
tefâd olduğu üzre, rehnin kıymeti deyne müsâvi, ziyâde veya noksan da olabilir. 


(ve bu ziyâdel-i rehn fasl-ı akd)-i rehn (e mültehak olur. Yâni asl-ı akd güya bu iki mal 
üzerine varid olmuş olur ve) binâenaleyh (bu iki malın mecmü'u hıyn-i ziyâdel-i rehin 
(de kâim olan) mecmü -ı deyn ise, mecmü'-1 |deyne| ve bir mikdar ise yalnız bâkinin mec- 
mü'ına mukâbil jmerhün| ve deyn-i mezkür asl-ı merhün ile ziyâdenin yevm-i kabzların- 
daki kıymetleri nisbetinde 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı vechile mün- 
kasem ve ona göre mazmün Jolur.| Yâni asl-ı rehnin yevm-i kabzındaki kıymeti mu teber 
olduğu gibi, ziyâdenin dahi yevm-i kabzındaki kıymeti mu teber olur. (Hidâye) Zira bunla- 
rın her biri zamân-ı mürtehine yevm-i kabzlarında dâhil olmuşdur. (Şerhu'1-Mecma') 
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Meselâ bir kimse, bin kuruş borcu mukâbilinde bin kuruşluk bir malını rehin ve teslim 
ettikden sonra, bin kuruş kiymetli başka bir malını ilave-i rehn olmak üzre i'ta ve teslim 
edip de, ba'dehü mezkür iki rehinden yalnız biri telef olsa, deynin yalnız nısfı sâkıt ve 
rehn-i hâlikin nısfı, emâneten telef olur. Halbuki ilâve-i rehn edilmemiş olsa idi, deynin 
küllisi sâkıt olurdu. Ve deynin nısfının edâsiyle rehnin nısfının, yâni ne asl-ı rehnin ne 
de ziyâdenin râhine iâdesi lâzım gelir; küll-i deyn edâ olunmadıkça râhin hiçbir miktarı- 
nı istirdâd edemez. (731. maddeye bakınız.) 


Nitekim bir kimse bin kuruş borcu mukâbilinde bin kuruş kıymetli bir malı rehn ettik- 
den sonra, beş yüz kuruş kıymetli bir malı daha meblağ-ı mezküre mukâbil rehin verse 
de ba'dehü ziyâde telef olsa, deynin yalnız sülüsü sâkıt olacağı gibi asl-ı rehin telef olsa, 
deynin yalnız sülüsânı sâkıt olur. (Molla Miskin Şerhu'-kenz) Halbuki muahharen ziyâde-i rehn 
edilmemiş olsa idi rehn-i evvelin helâkiyle cümle deyn sâkıt olacak idi. 


Mecelle'de “hin-i ziyâdede kâim olan .....ilâ âhirihi” denilmesiyle asl-ı rehin ile ziyâde-i re- 
hin arasındaki farka işâret olunuyor. Şöyle ki bu ziyâde, deyn-i sâkıt ve müstevfi mukâ- 
bilinde merhün olmayıp, amma asl-ı rehin buna yâni deyn-i sâkıt ve müstevfâya mukâ- 
bil dahi merhündur. 


Meselâ evvelki deynden bir miktarı evvelki rehinden sonra ifâ edilmiş ve ziyâde-i rehn bu 
ifâdan sonra vâki' olmuş ise, bu ziyâde-i rehn, miktar-ı müstevfâya mukâbil rehn olmaz. 
Yalnız bâki miktara mukâbil rehn olur. Zira rehin ifâ olup, halbuki sâkıtın ve müstevfâ- 
nın ifâsı tasavvur olunmaz. (Hindiyye fil-bâbis-sâdis) 


Lâkin asl-ı rehin, mikdar-ı müstevfâya mukâbil dahi rehin olarak kaldığı, 731. madde şer- 
hinde beyân olunur. 


Meselâ bir kimse bin kuruş deyni mukâbilinde bin kuruşluk kitâbını rehin ve teslim et- 
tikden sonra, beş yüz kuruşunu ba'de'l-edâ bin kuruşluk bir sa'atini dahi ilâve-i rehn ol- 
mak üzre i'ta ve teslim etse, sa'at ancak mütebâki beş kuruşa mukâbil kitâb ile beraber 
merhün olup amma kitâb ke'l-evvel bin kuruşa dahi mukâbil merhün olarak kalır. Bu sü- 
retde saat telef olsa iki yüz elli kuruş sâkıt olur. Amma kitâb telef olsa yedi yüz elli kuruş 
sâkıt olur idi. İkisi ma'an veya müteâkiben telef olsa mürtehinin râhine beş yüz kuruşu 
reddeylemesi lâzım gelir. 


2- Kefilin tezyid-i rehn etmesinin izâhı: 


Ziyâde-i rehin bu maddede zirolunduğu üzre medyün tarafından olabileceği gibi kefili 
canibinden dahi olabilir. Şöyle ki bir kimse medyündan rehin aldığı gibi, kefilinden dahi 
rehin alsa ve ziyâde-i rehin hükmünde olarak bunda dahi tafsilât-ı sâlifenin hükmü câri 
olur. Gerek evvelâ medyün ve sonra kefil rehin versin ve gerek bil'akis evvelâ kefil ve son- 
ra medyün rehin versin ve râhin-i sâni rehn-i evvelden gerek haberdar olsun ve gerek ol- 
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masın. Zira medyün ile kefilden her biri 644. madde hükmünce cemi'-i deyn ile mutaleb 
olup bu cihetle rehn-i sâni ziyâde fir-rehin kalır. Bu iki rehnden hangisi telef olsa ikisi- 
nin kıymetleri nisbetinde deyn sâkıt olur. (Hindiyye fi1-bâbis-sâlis)'* 


3-Ecnebinin tezyid-i rehn etmesinin izâhı: 


Tezyid-i merhün ecnebi tarafından dahi olur. Meselâ bir kimse bin kuruş kıymetli bir 
malı rehin ve teslim ettikden sonra, ecnebi bir kimesne o kimsenin emri olmaksızın bin 
kuruş kiymetli bir malını meblağ-ı mezkür mukâbilinde rehin ve teslim etse, câiz olur. 


Binâenaleyh, nısf-ı deyn te'diye edilmesiyle mezkür iki rehinden biri fekk edilmeyeceği 
gibi, mezkür iki rehinden herhangisi mürtehin yedinde telef olsa, 741. madde şerhinde- 
kilâhıka vechile nısf-ı deyn sâkıt olur.” 


Nitekim bir ecnebi bir malı bilâ-emr bir mal mukâbilinde rehin ve teslim ettikden sonra 
diğer bir ecnebi dahi kezâlik bilâ-emir o deyn mukâbilinde bir malı rehin ve teslim ede- 
bilir. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


GA 


Bu tafsilâtdan anlaşıldı ki metn-i Mecelle'deki “râhinin” kaydı gayr-i ihtirazi ve râhinin 
gayri olan kefil ve ecnebi canibinden dahi tezyid-i rehin câizdir. 


4- Ziyâde-i Deyn: 


714. MADDE 


Akd-i rehinden sonra mürtehinin rehn-i sâbıka mukâbil olarak deyni tezyid etmesi câiz- 
dir. Ta'bir-i diğerle (Bir deyn mukâbilinde bir mal rehnedildikde, yine ol rehne| yâni 
mal-ı mezküre |(mukâbil olmak üzre) mürtehin bulunan dâyin tarafından (deynin tez- 
yid-i sahih) ve mezkür mal o iki deyn mukâbilinde merhün Jolur.| Zira madde-i ânife 
vechile ziyâde fi'r-rehne hâcet messettiği gibi ziyâde fi'd-deyne dahi hâcet mess eder. 
Şöyle ki rehnin maliyyetinde deynden ziyâdelik olup da râhin başka paraya muhtâc olun- 
ca, rehn-i mezkürü bu ikinci defa aldığı paraya mukâbil olarak dahi rehn edebilir. (Kifâye 
kubeyle'i-cinâyât) 


Yine “ol rehne mukâbil olmak üzre” denilmesi ihtirazidir. Zira âtide zikrolunacak ihtilâ- 
fa mahal bu cihet olduğu gibi, mevzübahs dahi bu olup, yoksa bir deyne mukâbil bir mal 


18 Seal eğ ör ye iy Siz bl a, SİN yaz a, ei ye el İl Şi ay yen İl le OS 
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rehnolunup da yine o rehne mukâbil olmayarak, yâni ale'l-ıtlak ziyâde-i deyn bi'l-ittifâk 
sahihdir. Çünkü, istikrâz ba'de'l-istikrâz yâni evvelâ bir defa bir kimseden ödünç aldıktan 
sonra onu henüz edâ etmeden yine o kimseden başkaca ödünç almak bi'l-ittifâk sahihdir. 
Bu süretde Mecelle'nin âti'l-beyân misâlinde sa'ati rehnettikden sonra, “mezkür sa'at bu 
iki deyn mukâbilinde merhün olsun” gibi bir şey söylemeyerek beş yüz kuruş daha alsa 
bu istikrâz bi'l-icmâ' sahih olup, fakat sa'at bu beş yüz kuruşa mukâbil bi'l-ittifâk mer- 
hün olmaz. 


Bu madde İmam Ebü Yusuf rahimahü'llahü Te'âlâ'nın mezhebidir. İmam müşârunileyhin 
bunun cevâzında delili şudur: Rehinde deyn, bey'deki semen ve rehin dahi müsemmen 
gibi olup 254. ve 255. maddeler ahkâmınca semen ve müsemmende tezyid câiz olduğu 
gibi, deyn ve rehinde dahi tezyid câizdir. Ve bir de müşâ'run-ileyh, tezyid-i deyni tezyid-i 
rehne kıyâs etmiştir. (Şerhu'l-Mecma' ve Ebussuud) Amma İmam-ı Azam ile İmam Muhammed 
rahimehümâ'llahü Teâlâ'ya göre tezyid-i deyn câiz değildir. Diğer bir ta birle, bir deyn 
mukâbilinde bir mal rehin ve teslim olunduktan sonra, yine o rehne mukâbil olarak dey- 
ni ziyâde etmek câiz ve ziyâde kılınan deyne rehn-i sâbık mukâbil olmaz. Çünkü, ziyâde 
fid-deyn rehinde şuyü'ı icâb eder. Şu sebeple ki merhünun bazısı deyn-i evvele ve bazısı 
deyn-i sâniye mukâbil merhün olması lâzım gelir. Bu ise muşrü' değildir. Amma ziyâde 
fir-rehin, deynde şuyü'ı müstelzim olup, bu ise sıhhat-i rehne mani olmaz. Görülmez mi 
ki; bir kimsenin diğer kimesneye bin kuruş borcu olup da bunun beş yüz kuruşuna mukâ- 
bil rehin verse câiz olur. Bunda ise deynde şuyü' vardır. (Hidâye ve Ebussuud) 


(Meselâ bir kimse| diğer kimesneye olan (bin kuruş deyni mukâbilinde,| o kimesneye 
iki bin guruşluk bir sa'at rehin| ve teslim Jettikden sonra, yine ol rehne| -sa'ate- (mukâ- 
bil olmak üzre, dâyin) olan o kimesne |den beş yüz kuruş daha) ödünç Jalsa, ol sa'at bin 
beş yüz guruşa mukâbil rehn olmuş olur) hatta mezkür sa'at telef olsa, 741. madde şerhi 
lâhıkasında beyân olunacağı üzre, iki deyn dahi sâkıt olur. 


Ve râhin, deyn-i evvel olan bin kuruşu te'diye etse bile, deyn-i sâni bulunan beş yüz ku- 
ruşu dahi kâmilen te'diye etmeden rehni istirdâd edemez. 


Amma İmam-ı Azam ve Muhammed'e göre, mezkür sa'at muahharan ziyâde kılınan beş 
yüz kuruş deyne mukâbil merhün olmayacağından, râhin bin kuruşu ifâ ettiğinde sa'a- 
ti istirdâd edebilip, mürtehin bâki beş yüz kuruşa makâbil sa'ati imsâk edemez. (Hidâye ve 


İnâye) 


Ta'mimü'd-deyn: Bu maddede deyn mutlak olarak zikrolunmasından müstefâd olur ki, 
ziyâde-i deynin sıhhatinde muahharan ziyâde kılınan deyn, mezidün-aleyh, yâni evvelce 
râhin zimmetinde sâbit bulunan deyn nevinden olmak şart değildir. Binâenaleyh mezi- 
dün-aleyh karz iken, ziyâdenin dahi karz olması câiz olduğu gibi, mezidün-aleyh karz 
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olduğu halde ziyâdenin semen-i mebi' veya bedel-i icâre veya bilakis olması dahi câiz- 
dir. (Hindiyye fi1-bâbi's-sabi' mine'r-rehin) 


Ta'mimü'r-rehn: 399., 400. ve 401. maddelerden anlaşıldığı üzre rehnin kıymeti deyne 
müsâvi ve ondan nâkıs veya ziyâde olması câiz olduğu gibi, ziyâde-i deynde dahi rehnin 
kıymeti asıl deynden ziyâde olması şart değildir. Binâenaleyh Mecelle'nin misâlinde reh- 
nin kıymeti ziyâde olmak üzre gösterilmesi kayd-ı ihtirazi değil, hükm-i ekseriyi beyândır. 
Zira dâyinin tezyid-i deyn etmesi ve mürtehinin dahi buna muvâfakat eylemesi, ekseriya 
rehnin kıymeti evvelki deynden ziyâde olması takdirinde olur. 


Bu maddede “mal” denilmesi müstağıllat-ı vakfiyye ile arazi-i emiriyyeden ihtirâz içindir. 
Zira bir kimse diğer kimesneye olan şu kadar kuruş borcuna mukâbil, müstağıllat-ı vak- 
fiyye veya arazi-i emiriyyesini izn-i mütevelli ve sâhib-i arzla vefâ'en ferâğ ettikden sonra, 
yine o mefrüğa mukâbil olmak üzre deynin beynlerinde tezyid-i sahih olmaz; bu ziyâde-i 
deyn için dahi izn-i mütevelli ve izn-i sâhib-i arzla müceddeden vefâ-i ferâğı şarttır. Hatta 
bilâ-izni'I-mütevelli ve bilâ-izn-i sâhibi'l-arz, vefâ'en ve mefrüğ mukâbilinde tezyid-i deyn 
eylediğinde, bu ziyâde mukâbilinde o akâr vefâ'en mefrüğ addolunamaz. 


Kısmr-ı sâni: Ziyâde-i zımniyye 


Ziyâde-i zımniyye, rehinden mütevellid olup olmamak i'tibâriyle ikiye ve rehne mutta- 
sıl bulunup bulunmamak i tibâriyle dahi ikiye ayrılır ki min haysül-mecmü' dört nev' 
husüle gelir. 


1. Nev“ Ziyâde-i muttasıle-i mütevellidedir. Ziyâde-i muttasıle-i mütevellide büyü- 
mek ve semen gibi şeyler olup, bu ziyâde asl-ı rehn hükmündedir. (Ebussuud) 

2. Nev": Ziyâde-i muttasıle-i gayr-i mütevellidedir. Ziyâde-i muttasıle-i gayr-i mü- 
tevellide, asl-ı rehin ile merhün olmaz. Şöyle ki: Râhin mülk arsasını mürtehine 
rehin ve teslim ettikden sonra, mezkür arsa üzerine mürtehinin izniyle veya onun 
izni olmaksızın binâ inşa etse, işbu binâ, arsa gibi bi-dün-i akid müstakil merhün 
olmaz. Ve lede'l-icab, merhün arsa berâ-yı deyn, âhara satıldığında, binânın kal' ve 
ref edilmesi lâzım gelir. 

3. Nev: Ziyâde-i munfasıle-i gayr-i mütevellidedir. Ziyâde-i munfasıle-i gayr-i 
mütevellide, merhün olan akâr ve hayvanın ücretleri ve bedel-i menfa'at merhün 
gibi şeyler olup, bu ziyâde asl-ı rehin ile beraber merhün olmaz. (Dürer, Bezzâziyye ve 
Şerhu-Mecma') 


4. Nev: Ziyâde-i munfasıle-i mütevellidedir ki madde-i âtiyede mezkürdür. 
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715. MADDE 


(Merhündan mütevvelid ziyâde| 49. maddeye mebni râhinin mülkü olduğu gibi, 47. 
madde mücibince, rehinde dâhil olmakla, Jasl-ı merhün ile beraber merhün olur.| Zira 
bu ziyâde merhüna tâbi' olup, merhünda ise rehniyyet-i hak lâzım olmakla, rehniyyet bu 
ziyâdeye dahi sirâyet eder. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis ve Dürer)” 


Nitekim erş -cerhin diyeti- gibi gayr-i merhünun eczasından bir cüzünün bedeli bulu- 
nan şeye dahi hükm-i rehin verilir. Ancak bu nev' nemânın rehin hükmünde olmasının 
mânâsı, asl-ı rehin habsolunduğu gibi bu nev' nema dahi habsolunur demektir. (Hindiyye) 
Mezkür ziyâde gerek mürtehin yedinde ve gerek merhün 748. ve 749. maddeler vechile 
âhara veya râhine i'âre edilip de onların yedlerinde hâsıl olsun. 


Bu cihetle 741. maddede beyân olunduğu üzre, asıl rehni râhin veya mürtehinden biri, 
diğerinin izni olmaksızın istihlâk edemeyeceği gibi bu ziyedeyi dahi istihlâk edemez. Lâ- 
kin 759. maddede beyân olunduğu üzre, mürtehin ba'zan bunları bey' edebilir. 


Nitekim ecnebi dahi bunları istihlâk edemez. Kim istihlâk ederse zâmin ve bedel-i zamân 
ziyâde-i mezküre makâmına kâim olarak merhün olur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâdis) 


Meselâ râhinin ibâha ve ihlâli bulunmaksızın mürtehin meselâ merhün bağın mahsulü- 
nü ahz ve istihlâk etse, râhin, veya ba'de vefâtihi vârisi mürtehine tazmin ettirir. (Fetâvâ- 
yı Cedide) 


Yine bu cihetle, mürtehin istifâ-yı deyn edinceye değin 729. madde mücibince asl-ı reh- 
ni habs edebileceği gibi, bu nev' ziyâdeyi dahi habseyler. (Kifâye) 


Yine bu cihetle mürtehin 722. madde vechile rehni hıfz edeceği gibi bu ziyâdeyi dahi 
hıfz eyler. Hatta mezkür ziyâde merhün olan bağın üzümü gibi şeyler olunca, mürtehin 
meselâ üzümü bağdan mu'tâd vechile toplayabilir. Bu bâbda hâkimin izni lâzım değildir. 
Zira üzüm toplamak hıfzdır. (751. madde şerhine bakınız.) (Tenkih) Fakat toplarken mu'tadı te- 
câvüzle bağa noksanlık ârız olsa o nisbette deyn sâkıt olur. (741. maddeye bakınız.) 


Ziyâde-i kasdiyye ile ziyâde-i zımniyye beynindeki fark: 


Ziyâde-i kasdiyye -ki 713. maddede mevzübahs edilir- ile bu maddede beyân olunan ziyâ- 
de-i zımniyye beyninde fark vardır. Şöyle ki ziyâde-i zımniyye mürtehin yedinde telef ol- 
duğunda deynden bir şey sâkıt olmaz. Zira bu ziyâde vakt-i akitde tahte'l-akd maksüden 
dâhil olmaz. (Hidâye) Yâni bu ziyâde, rehinde tebe'an dâhil olup, tâbi'in ise aslın mukâbili 
olan şeyden hissesi olamaz. (48. madde ile şerhine bakınız.) Gerek asl-ı rehin ile ma'an ve gerek 
asl-ı rehin bâki olup da yalnız zevâid-i mezküre telef olsun. Bu süretde asl-ı rehin, dey- 
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nin tamamına mukâbil olarak merhün kalır. Halbuki 713. madde şerhinde izâh olundu- 
gu üzre ziyâde-i kasdiyye telef olduğunda, ona isâbet eden deyn sâkıt olur. 


Amma aksi halinde, yâni ziyâde-i zımniyye bâki iken asl-ı rehin âfet ile telef olduğun- 
da o ziyâde deynden hissesiyle fekk edilir. Şöyle ki deyn, asl-ı rehnin yevm-i kabzındaki 
kıymetiyle ziyâdenin yevm-i fekkdeki kıymetine taksim olunur. Zira rehin kabzıyla maz- 
mün olduğu gibi ziyâde-i zımniyye dahi vakt-i fikâke kadar bâki olunca, fikâk?! ile maz- 
mün olur. (Ebussuud) Bu halde deynden asl-ı rehni isâbet eden miktar sâkıt olacağından, 
ziyâde-i zımniyyeye isâbet eden deyn ifâ olunarak, o ziyâdenin fekk edilmesi lâzım gelir. 
Râhin o miktar deyni ifâ etmeden ziyâde-i mezküreyi dâyinden alamaz. Çünkü bu tak- 
dirde ziyâde-i zımniyye fekk ile maksüd olur. Halbuki tâbi' olan şey maksüd olunca, as- 
lın mukâbili olan şeyden tâbi'in dahi hissesi bulunur. Mebi' kısrağın yavrusu gibi ki, kab- 
le'l-kabz semenden hissesi olmayıp amma kabz ile maksüd olunca, onun da semenden 
hissesi olacağından; hatta yavru telef oldukdan sonra bey' ikâle olunsa, semen, kısrak ile 
yavrunun kıymetlerine taksim olunarak yavruya isâbet eden semen bâyi'den sâkıt olur. 
Kısrağa isâbet eden semeni bâyi' müşteriye reddederek kısrağı istirdâd eyler. (Ebussuud) 
Halbuki ziyâde-i kasdiyyenin cümle deyn ile fekk edilmesi lâzım gelir. 


Meselâ merhün kısrağın kıymeti bin kuruş olduğu gibi, ondan mütevellid yavrunun kıy- 
meti dahi bin kuruş olunca, deyn münâsafeten bu ikisine inkısam eder. 713. maddede- 
ki ziyâde-i kasdiyyede dahi hüküm böyle olmakla, bu hükümde iki ziyâde beyninde fark 
yoktur. Fakat asıl hayvan yâni kısrak bâki olduğu halde yavru telef olsa, meccanen telef 
olup, deynden bir şey sâkıt olmaz; ve kısrak bundan sonra küll-i deyn mukâbilinde mer- 
hün kalır. Halbuki 713. maddedeki ziyâdede hüküm böyle değil idi. Evvelen kısrak, sâni- 
yen yavru telef olduğunda, yine yavru meccânen telef olup, deyn kâmilen kısrağın tele- 
fiyle sâkıt olur. Halbuki ziyâde-i kasdiyyede hüküm böyle değil idi. Amma evvelâ kısrak 
telef olduğu halde yavru bâki olduğunda bu yavrunun yevm-i fekkdeki kıymeti bin kuruş 
olunca nısf-ı deynin te'diyesiyle yavru fekk olunur. (Zeylat) 


Nitekim o ziyâdeyi, mürtehin, râhinin izniyle istihlâk ettikden sonra, asıl rehin telef oldu- 
gunda, o ziyâdenin deynden hissesi olur. Şöyle ki deyn, mürtehinin itlâf ettiği ziyâdenin 
kıymetiyle aslın kıymetine taksim olunarak, asla isâbet eden sâkıt olup, ziyâdeye isâbet 
edeni mürtehin râhinden ahz eder. Zira o ziyâde taslit-i râhinle telef olmakla güya, râhin 
onu mürtehinden bi'l-ahz kendisi itlâf eylemiş olur. Nitekim bu mes'ele 750. madde şer- 
hinde izâh olunur. (Şerhu1-Mecma' ani'1-Muhit ve Ebussuud) 


Aslın veya ziyâdenin tenâkus veya tezâyüd kıymeti halinde ahkâm: 


21 El-fikâk, bi'l-fethi ve'l-kesr, halas ve fedâ ki; bir nesne mukâbelesinde verilir. Yükâlü fikâkü'r-rühün mâ 
yüftekkü bih. 
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Asıl ve ziyâdeden biri telef olmayıp, lâkin, aslın yâni misâl-i mezkürde kısrağın kıymeti 


«« 


terâcu' 'tenezzül”-i si'rile beş yüz kuruşa inse, yahut kıymeti tezâyüd edip iki bin kuruşa 
çıksa, deyn yine kema-kân münâsafeten münkasem olur; evvelki halinden tagayyür ey- 
lemez. Lâkin kısrağın kıymeti alâ hâlihi bin kuruş olup fakat yavrunun kıymeti tenâkus 
etse yâni meselâ beş yüz kuruşa inse, deyn bunların kıymetlerine islâsen münkasem olur; 


sülüsânı kısrağa ve sülüsü dahi yavruya isâbet eder. 


Nitekim yavrunun kıymeti tezâyüdle iki bin kuruş olsa, deynin sülüsânı yavruya ve sülü- 
sü kısrağa münkasem olacağından kısrak telef olup yavru bâki kalsa yavrunun hissesine 
deynin sülüsânı isâbet eyler. (Şerhu'1-Mecma' ani'1-Muhit) 


ye 
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BÂB-I SÂNİ 


Râhin ve mürtehine müte'allik bazı mesâil beyânındadır. 


Gerek bu bâb-ı sâninin ve gerek bâb-ı sâlisin hulâsaları ber-vech-i âti bu- 
rada dercolunur. 

Hulâsa-i Bâb-ı Sâni ve Sâlis 

Râhin, Mürtehin ve Merhüna dâir bazı mesâil. 

1- Râhin: 


Rehin, râhine nisbetle akd-i lâzımdır. Binâenaleyh bunda râhin için hıyâr-ı 
şart câizdir. Müddet-i hıyârda rehin yed-i mürtehinde mevküf olup tele- 
fi halinde mürtehin deyn ve kıymetden hangisi dün ise onu zâmin olur. 


2- Mürtehnin: 


Rehin, mürtehine nisbeten akd-i lâzım değildir. Kendi kendine akdi fes- 
hedebilir. Mücerredd fesh rehni ibtâl etmez. Zira kabz ile deyn ma'an bâki 
oldukça, rehin dâima mazmün olur. 


Râhin bir ve mürtehin iki kişi olabilir. (2 şartla) 
1- Akdin vâhid olması, 
2- Tebiza nass edilmemesi. 


Fakat bu feshin, rehinde hakk-ı imsâki iskât etmesi için: 
Evvelen; rehnin râhine reddi, 
Sâniyen; deynin te'diyesi 
Sâlisen; mürtehinin râhini ibrâsı 
Râbi'an; deynin râhine hibesi lâzım gelir. 
Kezâlik akdin vâhid olması şartiyle dahi râhin iki ve mürtehin bir 
olabilir. 
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3- Merhün: 
1- Merhün râhinin malı olur. 


Mürtehin rehni bizzat hıfzeder, yahut eminine hıfzettirir. Ve bu sürette telef olsa 91. 
maddeye mebni zamân lâzım gelmez. Müstevda'a zamânı icâb eden fi'il, mürtehine 
zamân-ı gasbı icâb eder. Ba'de'l-muhâlefet vifâka avdetiyle mürtehin zamân-ı gasbdan 
beri olur. Bu, icâre gibi değildir. (İcarede mücir kendi namına isti'mal eder. Fakat mürtehin râhin na- 
mına hıfz ediyor.) Rehnin muhafaza ücreti mürtehine aiddir. Bilâ-hükmi'l-hâkim ve bilâ-e- 
mir sarf etse müteberri' olur. (İstisnâ: Beldede kadı bulunmaz ise) Rehnin bekâsı ve islahı için 
olan masraf râhine aiddir. Bilâ-hükmi'l-hâkim ve bilâ-emr sarf etse müteberri'dir. Râhin 


mesârif-i mezküreyi nemâ-i rehinden sarf edemez. 
2- Merhün mal-ı müsteâr olur. 
Rehn-i müste âr câiz ve riâyetden farklıdır. 


Mal sâhibinin izni mutlak ise: Müste'ir onu her vechile rehneder. (64. Madde) Kayd-ı re- 
hinde ihtilâf olunsa söz mu'irindir. Mukayyed ise: Kayd ve şarta riâyet lâzımdır. Riâyet 
etmez ise müsta'ir gâsıb, ve mürtehin gâsıbü'-gâsıb ve telefi takdirinde, rehn-i müste'â- 
rın tamam-ı kıymetini zâmin olur; yalnız mikdar-ı deyni değil. 


Rehn-i müste'ârda takyid beş süretle olur. 
1- Mikdar-ı deyn, 
2- Cinsi deyn, 
3- Mekân-ı rehin, 
4- Tâyin-i mürtehin. 
Bu şerâitin fâidesi mu'ire aiddir. Bu kayda mürtehin muhâlefet edemez. Eder ise 
gâsıb olur. Yalnız bu süretde muhâlefet câizdir. 


5- Tevkit. 


Bu şartın fâidesi müste'ire aiddir. Çünkü kable hıtâmi'l-müddet, mu'ir âriyyeti taleb 


edemez. 


716. MADDE 


Rehin, mürtehine nisbeten akdi lâzım değildir. (114. madde şerhine bakınız.) Çünkü rehin- 
deki hakk-ı habs 729. maddede tasrih edildiği üzre yalnız mürtehine aid olmakla, mür- 
tehin yalnız başına mezkür hakkından vazgeçebilir. Bu zabıta üzerine müteferri' mesâil: 
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Evvelen, (mürtehin hod-be-hod) dilediği vâki't sarâhaten yahut zımnen Jakd-i rehni) 
külliyyen veya kısmen (fesh) ile rehni râhine iâde |edebilirJ. Bu madde vechile mürte- 
hin akd-i rehni fesh ettiğinde 718. maddenin fıkra-i sâniyesi hükmü câri olacağına şüp- 
he yoktur. 


Sarâhaten fesh bu maddede beyân olunmaktadır. Zımnen fesha gelince 818. madde şer- 
hinde tafsil olunur 


Temamiyyet-i feshin şartı: Bu fesh tamam ve rehniyyet bâtıl olmak için merhünun alâ 
vechi'l-fesh râhine iâdesi şarttır. (Hidâye) Binâenaleyh akd-i rehin fesh olunduktan sonra, 
merhün râhine iâde olunmadan o merhün yed-i mürtehinde telef olduğunda, deynin 
sükütunu icâb eder. Çünkü mücerredd fesh-i akd ile rehin bâtıl olmaz; belki rehinde- 
ki kabz ile deyn ma'an bâki oldukça, ba'de'l-fesh dahi rehin mazmün olarak kalır. (Hâniy- 
ye) Amma kabz veya deynden biri fevt olduğunda, yâni meselâ rehin râhine redd ve iâde 
edildiğinde, yahut mürtehin alacağından râhini ibrâ ettiğinde artık merhün rehin olarak 
kalmaz; zamân sâkıt olur. Zira kâ'idedir ki bir illet iki sıfat sâhibi olunca o iki vasıftan 
birisinin in'idamiyle o illet dahi mün'adim olur. İşte rehin dahi böyledir. Çünkü rehnin 
mazmüniyyetine iki illet bulunup, birincisi deyn ve ikincisi kabz-ı rehindir. İkisi mevcüd 
olunca zamân mevcüd ve birisi mün'adim olunca zamân dahi sâkıt olur. Şöyle ki rehin 
râhine redd ve iâde edildiğinde, deyn bâki olsa bile, zamân sâkıt olacağı gibi, deyn ibrâ 
olunduğunda, kabz-ı rehin bâki olsa bile yine zamân sâkıt olur. 


Sual: Deynin fevtiyle süküt-1 zamân lâzım gelince, deyn istifâ olunduktan sonra, rehin 
mazmün olmamak lâzım gelir. Halbuki bu süretde merhün, yed-i mürtehinde telef olsa 
mazmünen telef ve mürtehinin kabzettiği deyni râhine iâde eylemesi lâzım olur. 


Cevab: Deyn 1fâ olunduktan sonra dahi zimmet-i medyünda bâki olduğu 158. madde 
şerhinde izâh olunmuş idi. Binâenaleyh deyn-i mezkürün mukâbili olan rehnin zamânı 
dahi sâkıt olmayıp zamân-ı mezkür bâki kalır. 


Bazılar, bu sualin cevabında “Dâyinin makbuzu olan paraya bir müstahık çıkıp da zabt et- 
mek ihtimali bulunmakla, merhün yed-i mürtehinde bulundukça mürtehinin istihkâk-ı 
habs ihtimali bulunup, binâenaleyh bu ihtimal zamânı icâb eder.” demişlerdir. Lâkin bu 
gibi delilden neş'et etmeyip sırf tevehhüm olan ihtimal, tahkiki icâb etmeyeceğinden do- 
layı bu cevaba itiraz edilmiştir. 


Feshin tamâmiyyeti, merhünun alâ vechi'l-fesh râhine reddi ile olur denilmiş idi. Zirâ 
mürtehin ba'de'l-fesh merhunu râhine alâ vechi'l-fesh reddetmeyip, alâ vechi'l-âriyye iâde 
etse, rehin bâtıl ve münfesih olmaz. (Kifâye) 


Sâniyen, fesh için esnâ-yı akd-i rehinde mürtehin için hıyâr şart edilmekle hâcet olma- 
yıp, hatta mürtehin kendisi için hıyârı şart etse câiz değildir. Zira mürtehin, bi-düni şar- 
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trl-hıyâr fesh-i rehne muktedir olmakla, şart-ı hıyârın fâidesi olamaz. 300. madde kabi- 
lindeki şerhde zikrolunduğu üzre hıyâr-ı şart ancak fesha kâbil olan uküd-ı lâzimede olur. 


Sâlisen, mürtehin, fesh-i rehn ettiği beyâniyle rehni alâ vechi"1-fesh râhine iâde ettiğinde 
râhin râzi olmasa bile akd-i rehin münfesih olur. Binâenaleyh, bu iâdeden sonra rehn-i 
mezkür yed-i râhinde telef olsa deynden bir şey sâkıt olmaz. 


Râbi'an, medyün borcu mukâbilinde şu malı rehin ve teslim ettiğini iddia ve ikâme-i bey- 
yine ettiği halde dâyin rehni inkâr etse, alâ rivâyeti kitâbi r-rehin hâkim bu beyyine üzeri- 
ne rehniyyet ile hükmedemez. Şahidler, gerek kabza şahâdet etsinler ve gerek mürtehinin 
kabzı ikrâr ettiğine şahâdet etsinler. Zira mürtehinin bu inkârı akd-i rehni fesh addedilir. 


Şu kadar ki, dâyin yedinde rehin telef olduktan sonra bu vechile inkâr etse, medyünun 
ikâme-i beyyine etmesi kabül ve rehniyyet ile hükmedilir. Zira merhün yed-i mürtehinde 
telef olduktan sonra fesh-i akd-i rehn mümkün olmayıp 741. madde şerhindeki lâhıkada 
tafsil olunacağı üzre deynin sükütunu icâb eder. Çünkü mürtehinin ba'de helâki'l-mer- 
hün rehni inkâr etmesi fesha ihtimali yoktur. Binâenaleyh inkâr-ı mezkür akdi aslından 
inkâr addolunacağından, ta'bir-i diğerle deynin hükmen istifâsı inkâr olacağından, râhin 
asıl akdi ve hükmen ifâyı isbâta muktedirdir. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni aşara) 


Kısmen fesh-i rehin: Maddenin şerhi sırasında işâret olunduğu üzre rehnin bir kısmın- 
da dahi fesh câizdir. Şöyle ki bir kimse, bin kuruş borcu mukâbilinde diğer kimesneye iki 
yüzüğü terhin ettikden sonra râhin “Birisinin bana lüzümu var geri ver.” demesi üzerine, 
mürtehin dahi bu iki yüzüğün birisini râhine alâ tarikı1-fesh iâde etse, yalnız iâde olunan 
rehin münfesih ve diğer yüzük yalnız deynden hissesiyle merhün olur. Binâenaleyh o di- 
ger yüzük yed-i mürtehinde telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhıka vechile telef 
olan yüzük küll-i deyne kâfi olsa bile, küll-i deynin sükütunu icab etmez; belki deynden 
hissesi miktarı sâkıt olur. Şu kadar var ki râhin küll-i deyni te'diye etmeden bu diğer yü- 
züğü istirdâd edemez. (Bezzâziyye fis-sâlis fiz-zamân) 


717. MADDE 
Rehin, ba'de'l-kabz râhine nisbetle akd-i lâzımdır. 


Bu cihetle (mürtehinin rızâsı olmadıkça râhin| yalnız başına olarak sahihan vâki' olan 
lakd-i rehni feshj| ile bi-izni'r-râhin kabzedilen merhânu mürtehinden istirdâd Jedemez.| 
Deyn, gerek rehin üzerine sâbık ve gerek lâhık olsun fark yoktur. (Ankaravi kubeyle'-vasâyâ) 
Zira madde-i ânife şerhinde sebk ettiği üzre mürtehinin onda hakk-ı habsi olmakla, râ- 
hin mürtehinin bu hakkını iskât edemez. 
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Bundaki rehinden maksüd rehn-i tamam yâni merhün kabzedilen rehindir. Zira 706. 
maddede zikrolunduğu üzre kable'l-kabz râhin bi-dün-i rızâ'l-mürtehin rehni fesh ile 
merhünu teslimden imtinâ' edebilir. 


Râhinin bi-dün-i rızâl-mürtehin feshi: Fakat hin-i akd-i rehinde, râhin için hıyâr şart 
edildiğinde, müddet-i hıyârda râhin dilerse akd-i rehni fesh ve ister ise ibkâ eyler. (Kitâb-ı 
Büyü'un bâb-ı sâdisinin fasl-ı ülâ şerhine bakınız.) Amma müddet-i hıyârın mürürundan sonra râ- 


hin yine akd-i rehni fesh edemez. 


Müddet-i hıyârda rehnin hükmü: Rehin, müddet-i hıyârda mürtehin yedinde telef oldu- 
gunda, mürtehin muhayyerdir; rehn-i mezkürü dilerse mukâbili olan deyniyle ve isterse 


merhünun kıymetiyle mazmün tutar. (Bezzâziyye fis-sâlis fiz-zamân) 


718. MADDE 


(Râhin ve mürtehin)| rehin kabz edildikden sonra Jbi'l-ittifâk| yâni ikisinin de rızâlarıy- 
la Jakd-i rehni) sarâhaten veya zımnen (fesh|J yâni ikâle |edebilirler.| Ve 716. madde şer- 
hinde izâh olunduğu üzre bu feshin tamâmiyyeti mürtehin tarafından merhünun alâ 
vechi'l-fesh râhine iâdesiyle olur. Hatta ba'de'l-fesh rehin, râhine iâde olunmadan yed-i 
mürtehinde telef olsa, merhünun kıymeti miktarı yine deyn sâkıt olur. (Bezzâziyye) 


Bu fesihde, râhinin ittifâk etmesi yâni onun da fesha muvâfakat eylemesi lâzım değildir. 
Fesh-i mezkürün sıhhati hasran mürtehinin rızâsından dolayı olduğu 716. maddede ve 
şerhinde beyân olunduğuna, ta'bir-i diğerle râhin muvâfakat etmese ve rızâ göstermese 
bile mürtehin fesh-i akd edeceğine nazaran, bunda râhinin muvâfakat veya adem-i muvâ- 
fakatının asla ehemmiyyeti yoktur. Binâberin bu maddenin şu fıkrası mârruz-zikir 716. 
maddesinden fazla bir hüküm ve fâide ifâde eylemez. 


(Fakat ba'de'I-fesh mürtehinin o rehin mukâbilindeki alacağını râhinden istifâ edince- 
ye değin rehni habs ve imsâke salahıyyeti vardır.| Lâkin izâh olunduğu üzre yalnız mür- 
tehinin yahut râhin ile mürtehinin bi'l-ittifâk mücerredd fesh-i rehn etmeleriyle rehn-i 
sahih bâtıl ve hükümden gayr-i sâkıt ve ta'bir-i diğerle rehnin kavlen feshiyle adem-i feshi 
hükümde müsâvidir. Binâenaleyh deyn ile mürtehinin rehindeki kabzından ibâret bulu- 
nan bu iki vasıf bâki bulundukça akd-i rehin dahi bâki kalır. Yâni rehin iki şey mukâbi- 
linde mazmündur. Biri deyn, diğeri kabzdır. Birisi fevt olduğunda yâni meselâ rehin râhi- 
ne redd olunduğunda, yahut mürtehin deynden râhini ibrâ ettiğinde rehin dahi kalmaz. 
Rehnin zamânı sâkıt olur. Çünkü 716. madde şerhinde dahi zikrolunduğu üzre illet iki 
vasıf sâhibi olunca birisinin in'ıdâmiyle hüküm mün'adim olur. (Bezzâziyye Redd-i muhtâr ve 
Abdülhalim) 
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Rehindeki hakk-ı imsâki sarâhaten iskât edecek ahvâl dört, ve zımnen iskât edecek ahvâl 
dahi beş olup, binâenaleyh cem'an dokuz sebeple rehindeki hakk-ı habs sâkıt olur. Vü- 
cuh-ı âtiye-i erba'a ile mürtehinin rehindeki hakk-ı habs ve imsâkı sarâhaten sâkıt olur. 


Vech-i evvel: Mürtehin akd-i rehni fesh ile beraber alâ tarikı'I-fesh merhünu râhi- 
ne bir-redd, mürtehin merhünu kabzından çıkardığında 51. maddeye mebni artık 
hakk-ı habsi kalmaz. İmdi akd-i rehnin tamâmiyyeti kabzıyla olduğu gibi fesh-i reh- 
nin tamâmiyyeti dahi makbüz olan rehnin râhine redd ve iâdesiyledir. Bu iâdenin 
dahi alâ tarik1'1-fesh olması lâzımdır. Hatta alâ tarikı'1-fesh redd ve iâde etmeyip 
belki alâ vechi'l-âriyye reddetse yine rehin bâtıl ve hükümden sâkıt olmaz. (Abdül- 
halim) (749. maddeye ve şerhine bakınız.) 


Vech-i sâni: Deyn te'diye, 

Vech-i sâlis: Râhin o deynden ibrâ, 

Vech-i râbi': Deyn-i mezkür râhine hibe olunduğunda, kezâlik mürtehinin mer- 
hünda artık hakk-ı imsâki kalmaz. (Redd-i muhtar) 


Zımnen fesh-i rehin: Akd-i rehin vücüh-ı hamse-i âtiye ile dahi fesholunabilir. 


Vech-i evvel: Mürtehin, râhinin emriyle merhünu âhara icar ve müste'cire teslim 
etse, İcâr sahih ve akd-i rehin bâtıl ve münfesih olur. Amma bi-düni't-teslim mü- 
cerredd icâriyle rehin münfesih olmaz. (Hamevi) Ve bu icârda ücret râhinin olup, 
mürtehin vekil bi'l-icar olur. 


Vech-i sâni ve vech-i sâlis: 744. ve 745. maddelerde mezkürdür. 


Vech-i râbi': Râhin, mürtehinin izniyle merhünu âhara icar ve müste'cire teslim 
etse, icâre sahih ve zımnen rehin münfesih olur. Hatta bundan sonra müddet-i 
icâr münkazi olduğundan, deyn bâki olsa bile akd-i rehn-i sâbık avdet, yâni mer- 
hün olan mal, ke'l-evvel merhün olmak sıfatı iktisâb eylemez. Yeniden tecdid-i akd 
lâzımdır. 


Vech-i hâmis: Râhin, rehni mürtehine bey' etse akd-i rehin yine münfesih olur. 
Bundan sonra tarafeyn bey'i ikâle etseler dahi akd-i rehin bi't-terâzi yeniden inşa 
olunmadıkça, mebi'-i mezkür rehn olmakla avdet eylemez. (Fetâvâ-yı İbn-i Nüceym) 


719. MADDE 


(Mekfülün-anhin kefile rehin vermesi câizdir.| Kefilden maksüd, evvelen mala; sâni- 
yen müneccezen, sâlisen bi'l-emr kefil olandır. Yâni bir kimse diğer kimesnenin emriyle 
o kimesnenin filan şahsa veya miriye olan meselâ bin kuruş borcuna kefil olduktan son- 
ra, o kimesne o kimseye rehin verse sahih olur. Kefil, mekfülün-bihi dâyine gerek te'diye 
etmiş ve binâenaleyh kefilin mekfülün-anhde fi'l-hal alacağı bulunmuş olsun; ve gerek 
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henüz te'diye etmemiş ve ol vechile kefilin mekfülün-anhde fi'l-hal matlâbu gayr-i mev- 
cüd bulunsun. 


Kefil mekfülün-bihi te'diye ettikden sonra rehn-i mezkür câiz oldu. Zira kefil edâ ile dey- 
ne mâlik olmuş ve binâenaleyh rehn-i mezkür deyn-i sahih mukâbilinde olmuş olur. (657. 


maddeye ve şerhine bakınız.) 


Kefil, mekfülün bihi henüz te'diye etmeden dahi rehn-i mezkür câiz oldu. Zira kefâlet 
bi'l-emr tâlibin kefil, ve kefilin dahi asil üzerine deyni icâb eder. Şu kadar ki kefilin asil- 
den alacağı vakt-i edâya dek mü'eccel ve tâlibin asilden alacağı haldir. (Redd-i muhtâr) Yâni 
kefilin asil üzerine deyni icab eden ve sebeb-i deyn olan kefâlet mevcüd olduğuna ve se- 
beb-i deynin vücüdu, rehn-i mücevvez bulunduğuna mebni, bu rehin dahi sahih olur. 
(701. madde şerhine bakınız.) 


Yed-i kefildeki rehnin hükmü: Bu süretde rehn-i mezkür yed-i kefilde telef olduğunda 
kefilin mekfülün-anha rücü' edeceği malı, kefil istifâ etmiş sayılır. (Hindiyye fi mesâile şettâ 


mine'l-kefâle) 


Yed-i kefildeki rehnin infisâhı: Mekfülün-anh kefiline bu vechile rehin verdikden sonra 
kendisi yâni medyün ve mekfülün-anh borcunu dâyinine ifâ etse rehin münfesih olur. 
Zira edâ ile kefilden dahi deyn sâkıt oldu. (718. maddeye ve şerhine bakınız.) 


İmdi bu vechile asil, 1fâ-yı deyn ettikden sonra rehn-i mezkür yed-i kefilde telef olduğun- 
da eğer asilin telebi vukü' bulduğu halde kefil vermeyip de ba'dehü telef olsa kefil mek- 
fülün-anha rehnin küll-i kıymetini ve eğer kablet-taleb ve'l-men' telef olsa, kefil deyn ile 
kıymet-i rehnin ekallini zâmin olur denilebilir mi ? Fe'l-yuharrir. 


Kefile rehin verilmek meselesi üç kayıtla mukayyeddir. 


Birincisi: Kefil, mala kefâlet etmiş olmalıdır. Amma nefse kefâlet eden kefile re- 
hin verilmek gayr-i sahih olduğu 710. madde şerhinde izâh olunmuş idi. (Hindiyye) 


İkincisi: Kefâlet-i mâliyye, müneccezen olmalıdır. Amma kefâlet-i maliye-i mu'al- 
lakada kable vücüdi'ş-şart, asilin kefile rehin vermesi câiz olmaz. Zira kefâlet bi'l- 
mal henüz hulül etmemiştir. (Hindiyye kubeyle5-sâni aşara) 

Üçüncüsü: Kefâlet bi'l-emr olmalıdır. Zira kefâlet bilâ-emr teberru' olup, kefilin 
asile fi'l-halde, ba'de edâi'd-deynde hakk-ı mürâca'atı, yâni kefilin asilden alacağı 
bulunmayıp, binâenaleyh bu rehin, deyn-i ma'düma mukâbil rehn olur. (701. mad- 


de şerhine bakınız.) 
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720. MADDE 


(Bir medyünun iki dâyini| bu iki dâyin (gerek birbiriyle) deynde (şerik olsun, gerek) bir- 
biriyle deynde şerik (olmasın) ve deynleri gerek cins-i vahidden ve gerek birinin borcu 
altın ve diğerinin gümüş olmak gibi muhtelifü'l-cins olsun iki deyn için (kendisinden) 
diğer bir ta'birle o medyündan akd-i vâhid ile ve teb'iza nass edilmeyerek bir rehin alsa- 
lar câiz olur.) (Ayni) Yâni bu rehinde sıhhat-i rehni ihlâl eden şuyü' yoktur. 


İki dâyinin bir medyündan rehin almasının cevâzı iki şartla meşrüttur: 
Birincisi: Akdin vâhid olmasıdır. Binâenaleyh, akdeyn ile olur ise, rehn fâsid olur. 


Bu cihetle bu dâyinlerden biri, o malın nısf-ı şâyi'ini bir akd ile irtihân ve kabz ve diğer 
dâyini dahi diğer bir akd ile yine o malın diğer nısfını irtihân ve kabz etse, fâsid olur. 
Çünkü bu halde rehn-i mezkür rehn-i müşâ' olur. (710. madde şerhindeki 4. meseleye bakınız.) 


İkincisi: Teb'iza nass edilmemelidir. Binâenaleyh teb'iza nass edilse rehin fâsid olur. 


Bu cihetle medyün bu malın nısfını şu dâyinime ve nısf-ı diğeri bu dâyinime rehn ettim 
diye teb'iz ve tefrika nass ederek rehin ve iki dâyin dahi ol vechile irtihân ettiğinde bu 
rehin fâsid olur. (Hâniyye) 


Yine bu cihetle bu malımın nısfını yüz ve diğer nısfını altı yüz kuruş mukâbilinde rehn 
ettim dese ve diğeri de kabül etse, bu rehin fâsid olur. 


Yine bu cihetle medyün-ı merkümun rehni icâb etmesi üzerine, mezkür iki dâyinden yal- 
nız birisi icâbı kabül ettiği halde diğeri kabül etmese, rehin sahih olmaz. (710. madde şerhine 


bakınız.) (Bezzâziyye fi mukaddemeti'r-rehin ve Hâniyye) 


Yine bu cihetle bu fıkra vechile iki dâyin bir malı rehin aldıktan sonra onlardan birisi bu 
rehnin telcie “Hakikat-i rehn olmayıp rehin süretinde gösterilmiş.” olduğunu ikrâr etse, 
İmam Ebu Yusuf'a göre bu rehne şuyü' ârız olacağından sahih olmaz. Lâkin İmam Mu- 
hammed, diğerin hissesinde rehnin sıhhatine kâil olmuştur. Zira ikrâr huccet-i kâsıra ol- 


makla, ikrâr-ı mezkür diğerin hakkına sirayet eylemez. (Hindiyye fi-bâbi'l-hâdi aşara mine'r-rehin) 


Ve bu rehin iki deynin mecmü'ı mukâbilinde merhün olur.| Zira rehin safka-i vahide 
ile cemi'-i deyne muzâf kılınmıştır. Yoksa rehnin bir nısfı bir deyn, diğer nısfı öbür deyn 
mukâbilinde merhün olmaz. (Mecme'u'-enhur) 


Bu cihetle râhin iki mürtehinden yalnız birisine olan borcunu kâmilen te'diye etse, mür- 
tehin âharın matlübundan -velev cüz'i bir mikdar şey- bâkı bulundukça rehinden hiçbir 
mikdarı istirdâd edemez. (Redd-i muhtâr ve Hâniyye) Nitekim bu mesele 739. madde ile şer- 
hinde izâh olunur. 
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İki dâyinin bir medyündan aldıkları rehnin keyfiyyet-i hıfzı: Rehin kâbil-i kısmet değil 
ise, bu iki dâyin mezkür rehni bi'l-münâvebe hıfz ederler. Ve biri nöbet-i hıfzında diğe- 
rinin adli gibidir. (Tenvir) Ve merhün bunlardan birinin yedinde telef olduğunda, alana 
zamân-ı gasb lâzım gelmediği gibi, verene dahi zamân-ı gasb lâzım gelmez. Zira râhin, 
iki mürtehinin dâima hıfz-ı rehinde ictimâ' etmediklerini bildiği halde, kâbil-i kısmet ol- 
mayan bir malı ikisine rehin etmesi ile küll-i rehnin bi'l-münâvebe hıfzına rızâ göster- 
memiş olur. (Şerhu'-Mecma') 


Amma kâbil-i kısmet ise bu takdirde ihtilâf olunmuştur. İmam-ı Azam'a göre bi't-taksim 
her biri üzerine nısf-ı rehni hıfz eylemesi lâzımdır. Yâni bu mesele 783. madde hükmü- 
ne makisdir. Hatta kâbil-i kısmet olan rehnin küllisini, bir dâyin diğer dâyine verip de bu 
diğer dâyinin yedinde telef olsa, veren kendi hissesini zamân-ı gasb ile zâmin olur. Zira 
emin, mâlikin râzi olmadığı kimesneye def' ve teslim etmekle ecnebiyye def'inde olduğu 
gibi zamân-ı gasb lâzım gelir. (Şerhu'1-Mecma') 


Lâkin İmameyn'e göre zamân-ı gasb ile zâmin olmaz. (Dürr-i Müntekâ ve Mecme'u'l-enhur) 


Mecelle 783. maddesinde İmam-ı Azam kavlini ihtiyâr etmiş ve bu mes'ele dahi onun 
naziri bulunmuş olmakla bunda dahi müşârun-ileyhin kavliyle amel olunmak lâzımdır. 


İki dâyinin bir medyündan aldıkları rehnin telefi takdirindeki hüküm: Bu madde vechile 
rehnedilen mal telef olduğunda dâyinlerin her biri kendi deynleri nisbetinde olmak üzre 
741. madde şerhinde beyân olunacak lâhıka mücibince, mezkür rehni zâmin olurlar. (Ten- 
vir) Zira bunların her biri alacağını helâk-ı rehin ile istifâ eylemiş olur. Çünkü, ehadühümâ 
âhardan evlâ olmadığı gibi, istifâ dahi kâbil-i tecezzi olmakla, merhün iki deyn üzerine 
taksim kılınır. (Mecme'u'-enhur) 


Şöyle ki; ikisinin alacağı yüz kuruş olsa, münâsafeten ve birinin alacağı yüz ve diğeri- 
nin iki yüz kuruş olsa, sülüs ve sülüsân olarak ber-vech-i mezkür rehni zâmin yâni deyni 
müstevfi olurlar. (Dürer) 


Bazı rehin telef olduğunda hüküm yine böyledir. Şöyle ki râhinden, ehad-i dâyininin ala- 
cağı on ve diğerinin beş aded sim mecidiye olduğu halde, merhün otuz altın olup da bu 
otuz altından yiğirmi altın telef olsa, bâki o altın iki mürtehin yedinde islâsen merhün 
olarak kalacağı gibi, on mecidiye alacak sâhibinin alacağının sülüsânı ve beş mecidiye 
alacak sâhibinin matlübunun sülüsü sâkıt olur. (Dürer, Tahtavi) 


721. MADDE 


Bir dâyin iki medyündaki alacak için bir rehin alsa câiz olur. Bu alacak, gerek safka-i vâ- 
hide ile ve gerek her biri için ayrı ayrı sebeb ile sâbit olsun hüküm birdir. Diğer bir ta'bir- 
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le (biri iki kimsede olan alacağı için bir rehin alsa câiz olur. Bu dahi iki alacağın mec- 
mü'una merhün olur.| (Ankaravi) Mezkür rehin, gerek beynlerinde müşterek bulunan mal 
olsun ve gerek olmasın. Müşterek olmayıp yalnız birine aid olunca bu rehin, mal sâhibi 
olmayana nisbeten rehn-i müste'âr olur. Ve bunda sıhhat-i rehni ihlâl eden şuyü' yok- 
tur (Abdülhalim) Mâlikinin teferruku, rehinde şuyü'u icâb etmez. Yâni mezkür mal iki med- 
yünun müşterek malları olunca “Her medyün kendi hissesini dâyinine rehn etmiştir; bu 
cihetle rehinde şuyü' vardır.” denilmez. Zira rehn-i müste'ârda olduğu gibi birinin malı 
diğerinin borcu için merhün olmak dahi câizdir. (Şerhu'1-Mecma?) 


Bir dâyinin iki medyünundan bir rehin almasının şartı: Bu madde vechile olan rehnin 
cevâzı akdin vâhid olmasıyla meşrütdur. Şöyle ki; iki kimse “Bizim sana olan borcumuz 
için bu malı sana rehn ettik.” deseler de o da kabül etse, sahih olur. Merhünun bir olma- 
sı şart değildir; iki veya ziyâde dahi olabilir. (Redd-i muhtâr) Nitekim ta'rif-i rehin şerhinde 
izah edilmiş idi. 


Amma akd-i vâhid olmasa rehin câiz olmaz. Şöyle ki bir malın birer nısfını o iki kimseden 
her biri ayrı ayrı rehn etseler câiz olmaz. (İnâye) O iki kimse, akdi gerek ma'an inşa yâni ke- 
lamlarını birlikte ihrâc etsinler ve gerek müteâkiben inşâ etsinler. O iki kimseden biri bir 
malın nısfını rehnettikten sonra diğeri dahi diğer nısfını rehnetmek gibi. (Ankaravi) Zira 
maan inşâ-yı akd edildiği süretde kelâmeynin birlikte hurücu yâni sudüru mülâbesesiyle 
akid müttehid olmakla, mürtehin hakkında şuyü' yok ise de muahharan şuyü' ârız olur. 
Şöyle ki o iki kimseden her biri vakta ki alâ hiddetin kendi hisse-i deynine mukâbil rehn 
etmiştir. Onu edâ ile merhünu istirdâd etmek hakkını hâiz olacağından bilâhire şuyü' hâ- 
sıl olarak muhaye'eye hâcet mess eder. Ve bu takdirde mürtehinin rehindeki habsi dâim 
olamaz. Halbuki rehinde habs-i dâim hakkı lâbüddür. 


Bu vechile iki akd ile rehin ve teslim olunan bir mal yed-i mürtehinde telef olduğunda, 
eğer râhinin talebi ile mürtehinin iâdeden imtinâ'ı olmaksızın telef olmuş ise, emâneten 
telef olmakla, mürtehine zamân lâzım gelmez. (768. maddeye bakınız.) Amma râhinin tale- 
biyle mürtehinin iâdeden imtinâ'ından sonra telef olur ise, mürtehin zamân-ı gasb ile 
zâmin ve men'-i iâde ile müte'addi olmuş olur. (794. maddeye bakınız.) (Ankaravi fi evâili'-rehn, 
Ebussuud, Hulâsa, Şibli) 


YE 
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Merhüna müte'allik mesâil beyânında olup iki fasla münkasemdir. 


© FASL-I EVVEL 


Merhünun me'ünet ve masârifi beyânındadır. 


Bu fasılda merhânun muhâfızı, me'ünet-i hıfz ve mesârif-i merhündan 
bahs olunacaktır. Binâenaleyh ünvân-ı bahs mu'anvenden ehassdır. 


1- MERHÜNUN MUHAÂFIZI 


722. MADDE 


(Rehni, mürtehin bizzat hıfzeder; yahut| zevcesi ve kebir oğlu gibi fiyali 
veya) mufâvazaten veya ınânen |şeriki ve yahut hizmetçisi) yâni şehriyye 
veya seneviyye ile tuttuğu ecir-i hâssı (gibi emini olan kimseye hıfz etti- 
rir.) Bu emin gerek kendisiyle birlikte sâkin olsun, gerek olmasın. 


İyâl lafzı, (ayn) ın kesriyle olup, (ayn) ın fethi ve (ya) nın teşdidi ile olan “ay- 
Pin cem'idir. Bir şahsın diğer kimesneye iyâl olmasında mu'teber olan, 
mesâkine, yâni o şahsın o kimesnenin maiyyetinde sâkin olmasıdır. Yok- 
saitibâr, nafakaya değildir. Diğer bir ta'birle o şahsın nafakası o kimesne 
üzerine gerek lâzım olsun -zevce gibi ki, hem zevcinin iyalinde ve hem 
de nafakası zevc üzerine lâzımdır- ve gerek lâzım olmasın -zevc gibi ki, 
zevcesinin iyalinde ise de nafakası zevce üzerine lâzım değildir- binâena- 
leyh zevce, yedindeki rehni zevcine hıfz ettirse bi'l-ittifâk câiz olur. Hatta 
rehn-i mezkür zevc yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa 91. maddeye 
mebni zevceye zamân-ı gasb ile zamân lâzım gelmez. 


Şu kadar ki zevc, rehni zevcesine hıfz ettirebilmek için zevce-i mezbüre- 
nin mürtehin bulunan zevcinin iyalinde bulunması şart değildir. (Redd-i 


muhtâr) 
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Hıfza muktedir veled-i sağirde dahi hüküm böyledir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr fi'l-vedi'ati ve Bahr 
fiha) 


Hulâsa, merhünu bu vech üzre bizzat hıfzetmek veya eminine hıfz ettirmek mürtehin 
üzerine vâcib ve lâzımdır. (Tenvir ve Redd-i muhtâr) Nitekim vedi'ada dahi hüküm böyledir. 
(780. maddeye ve şerhine bakınız.) Bu cihetle hıfz-ı rehin için râhin, mürtehine ücret şart etse 
bile, mürtehin ücreti alamaz. (457. madde şerhine bakınız.) 


Amma müstevda', hıfz-ı vedi'a mukâbilinde ücret alabilir. (777. maddeye bakınız.) Zira müs- 
tevda' üzerine hıfz-ı vedi'a lâzım değildir. (Redd-i muhtâr) 


Sual: Müstevda', vedi'ayı dilerse imsâk eder; ve bu vechile imsâk ettikçe üzerine hıfz vâ- 
cib olur. Dilerse vedi'ayı müdi'a reddeder. Bu halde müstevda'dan vücüb-ı hıfz sâkıt olur. 
Bu rehin dahi böyledir. Mürtehin dilerse imsâk eder. Bu halde muhafaza-i rehin üzeri- 
ne lâzım gelir. Dilerse râhine reddeyler. Bu takdirde muhafaza-i rehin kendisinden sâkıt 
olur. Bu halde vedi'a ile beyninde ne fark vardır? (Şarih) 


Cevab: Mürtehin merhündan istifâ-yı hak eylemek salâhiyyetini hâiz olduğu cihetle, mer- 
hün, kendi malı menzilinde olup, bir kimsenin kendi malını muhafaza mukâbilinde ken- 
di nefsi aleyhine ücrete müstahık olamayacağı gibi, mürtehinin dahi muhafaza-i rehin 
mukâbilinde ücret almağa hakkı olamaz. Amma vedi'ada müstevda'ın hiçbir hakkı yok- 
tur. (Fetvâhâne-i âli) Fetvâhâne-i âlinin bu cevabı beyân-ı fark emrinde güzeldir. Fakat Redd-i 
muhtâr'ın delilini ıslah edemez. 


Suale şöyle cevab verilebilir: Müstevda' için ücret şart olununca bu akd, icâre ve müstev- 
da”, ecir olur. Bu süretde müstevda' mukâvele olunan müddetde vedi'ayı muhafaza et- 
meğe mecbür olup, muhafaza etmeyeceğim diye müdia redd ve iâde edemez. Yâni müs- 
tevda'ın ücret alması akd-i istihfaz neticesidir; yoksa, mücerred akd-i istihfâz neticesi 
değildir. (Şarih) 


Rehinde mücib-i zamân olan ile olmayan hakkında asl: Bundan dolayı rehnin zamân ve 
adem-i zamânında şu asl zikrolunmuştur. 


Her fiil ki, o fi'il sebebiyle müstevda'a zamân lâzım gelir; o fiilden dolayı mürtehine dahi 
zamân-ı gasb lâzım gelir; ve her fiil ki, o fi'il sebebiyle müstevda'a zamân lâzım gelmez. 
O fiilden dolayı mürtehine dahi zamân-ı gasb lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


Bunda zamân-ı gasb denildi. Zira merhün bu süretde dahi 741. madde şerhi lâhıkası 
vechile mazmün olur. Bu vechile mürtehin rehni hıfz için imsâk ederse zâmin olmaz; 
amma istimal için imsâk ederse zâmin olur. Ve bu iki imsâk arasında fark vardır. Şöyle 
ki: Mürtehin merhünu şol mevzi'de imsâk etse ki, orada ancak isti'mal için imsâk olunur; 
bu imsâk isti'maldir. Amma şol mevzi'de imsâk etse ki, onda isti'mal için imsâk edilmez; 
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bu imsâk hıfzdır. İmdi yüzüğü kesesine koysa yahut sarığı omuzuna assa yahut gömleği 
başına sarsa bu muâmelât hıfz olup, fakat yüzüğü sağ veya sol hınsır! parmağına taksa, 
veya seyfi kuşansa, veya imameyi başına sarsa, veya gömleği giyse bu muâmelât isti'mal- 
dir. (Tekmile-i Bahr ve Hâniyye) 


Bu asıl üzerine müteferri' bazı mesâil ber-vech-i âti beyân olunur. 


Evvelen: Mürtehin rehni zevcesine berâ-yı hıfz idâ' edebilip, bu takdirde diğer bir ta'bir- 
le mürtehin meselâ rehni zevcesine ida'la gâib olduğunda, râhin deyni ifâ ederek mer- 
hünu zevce-i mezbüreden bi'l-icbâr istirdâd edemez. (Behce fir-rehin) (1637. maddeye bakınız.) 


Sâniyen: Mürtehin rehni bu maddede beyân olunanlardan başkasına, yâni meselâ emi- 
ni olmayan bir adamına hıfz ettiremez. Zira eyâdi “eller” hıfz ve emânetde muhtelifdir- 
ler. Velev ki bir adam mürtehinin iyâlinde bulunsun. Bu takdirde mürtehin rehni zevce-i 
gayr-i eminesine hıfz ettirip zâyi' olsa zamân-ı gasb ile zâmin olur. (780. maddeye bakınız.) 


Sâlisen: Mürtehin rehni bunlardan başka birine idâ' ederek rehn-i mezkür müstevda' ye- 
dinde telef olduğunda mürtehin merhünu zamân-ı gasb ile zâmin olduğu gibi ınde'l-İma- 
meyn müstevda'a dahi zamân lâzım gelir. Amma ınde'l-İmam-ı A'zam müstevda'a zamân 
lâzım gelmez. (Şibli) 


Râbi'an: Mürtehin rehni hânesinde bırakıp, emine olmayan zevcesini dahi orada bi't-terk 
başka tarafa gitse de, rehin zâyi' olsa mürtehin zâmin olur. (Bahr fi-vedi'a) 


Hâmisen: Mürtehin mücehhelen vefât etse terekesinden zamân lâzım gelir. (Hayriyye) (801. 
maddeye bakınız.) 


Sâdisen: Mürtehin rehni âhara i'âre veya icar veya isti'mal eylese de merhün telef olsa, 
küll-i kıymetin zamânı lazım geleceği gibi, kıymetince noksan târi olsa, noksân kıymeti- 
nin küllisini zâmin olur. Zira merhünun kıymetinden, mikdar-ı deynden ziyâdesi emâ- 
net olup, emânet ise ta'dile mazmündur. (Hidâye) (787., 790. ve 792. maddelere bakınız.) Meselâ 
mürtehin, merhün olan elbiseyi bilâ-izin lâbis veya merhün bulunan hayvana bilâ-izin 
râkib olsa da merhun telef olsa, bâliğan-mâ-belağ kıymetini zâmin olacağı gibi, bu ah- 
vâlde merhünun kıymetine noksan târi olsa, noksan kıymetini dahi zamân-ı gasb ile zâ- 
min olur. Bedel-i zamân deyn cinsinden olup da, deynde peşin ise takas vâki' olacağı gibi, 
deyn peşin değil ise, bedel-i zamân mürtehin yedinde rehin gibi kalarak, hulül-i ecelde 
mürtehin alacağına mukâbil alır. Bedel-i zamân hılaf-ı cins-i deyn olunca takas vâki' ol- 
mayıp kiymet-i mezküre yed-i mürtehinde merhün kalır. (Mecme'uTenhur) Nitekim 741. 
madde şerhinde tafsil olunur. 


a& 


1 “Hanın ve “sad”ın kesriyle ve kezâ “sad”ın fethiyle küçük parmak; parmakların müntehâsı bulunan parmak. 


#—x 1166 x«—$ 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
KİTÂB-I HÂMİS 


Mürtehinin ba'de'l-muhâlefet vifâka avdeti: Mürtehin muhâlefet ettikden, yâni merhün- 
da mücib-i zamân olan hali yaptıkdan sonra vifâka avdet, yâni ta'addi ve mücib-i zamân 
olan hali terk etse, zamân-ı gasbdan beri olur; lâkin mürtehin vifâka avdetini iddia ettiği 
halde râhin inkâr etse, mürtehin vifâka avdet ettiğini isbâta mecbürdur. İsbat edemedi- 
gi ve râhin dahi bit-taleb, adem-i ilme, yemin ettiği halde mürtehine zamân-ı gasb lâ- 
zım gelir. Zira mürtehin sebeb-i zamânı ikrâr eylemiştir. (Redd-i muhtâr) (79. maddeye bakınız.) 


Eminde ihtilâf-ı fukahânın beyânı: Gerek vedi'anın ve gerek rehnin emine hıfz ettirilmesi 
câiz ise de, bu emin müstevda'ın veya mürtehinin iyâlinden olması şart olup olmadığında 
fukahâ ihtilâf etmişlerdir. Şöyle ki: Bazı fukahâya göre eminin iyâlde bulunması şarttır. 
Binâenaleyh iyâlde bulunmayan emine hıfz ettirse de zâyi' olsa, mürtehine zamân lâzım 
gelir. Diğer bazı ulemâya göre iyâlde bulunması şart değildir. Binâenaleyh iyâlde bulun- 
mayan emine dahi hıfz ettirilebilir; ve bu halde bu emin yedinde merhün telef veya zâyi' 
olsa mürtehine zamân-ı gasb lâzım gelmez. İmdi Mecelle burada ya şeriki veya hizmetçisi 
demesiyle kavl-i sâniyi ihtiyâr eylediği tahakkuk ediyor. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Çünkü şeri- 
ki ibâresi iyâle mukâbil zikrolunduğu gibi, bir kimsenin mufavazâten veya ınânen şeriki 
dâima o kimsenin iyâlinde bulunmaz. 


2- REHNİN ME'ÜNET-İ HIFZI 


723. MADDE 


Evvelen, koyun ağılı ve ahır gibi rehnin hıfz olunduğu (yer) ve emsali şeylerin (kirası ve| 
sâniyen, rehni beklemek için (bekçi ücreti gibi rehnin muhâfazası| sâlisen, tekmil veya 
cüz-i rehnin yed-i mürtehine reddi (için olan) şu üç nev' (masraf) hin-i akidde râhin üze- 
rine şart edilse bile yine (mürtehine aiddir.| Zira imsâk-i rehin mürtehinin hakkı olduğu 
gibi hıfz-ı rehin dahi mürtehin üzerine vâcib olduğundan, me'ünet-i imsâk ve hıfz dahi 
mürtehin üzerinedir. (Zeylat) Bir de mürtehin rehnin hıfzından ve habsinden müstefid ve 
müntefi' olmakla 78. maddeye mebni mazarratına dahi mütehammil olması lâzım geldi. 


Bu maddenin ale'l-ıtlak zikrinden müstefâd olur ki, rehin ister yed-i mürtehinde, ister 
yed-i adide bulunsun; bu masârif mürtehine aid olur. Velev ki rehnin kıymeti deynden 
ziyâde olsun. Zira mezkür masrafın vücübu, habsden dolayı olup hakk-ı habs ise küllde 
yâni merhünun mikdar-ı deynden ziyâdesinde dahi sâbittir. 


Bu maddeden dahi müstefâd olur ki, hıfz-ı rehin mürtehin üzerine vâcibdir. Binâenaleyh 
râhin, hıfz-ı rehin mukâbilinde mürtehin için ücret şart etse bile mürtehin ücret alamaz. 
Nitekim madde-i ânife şerhinde zikrolundu. 


Esnâ-yı şerhde işâret olunduğu üzre, mürtehin üzerine lâzım gelen masraflar râhin üze- 
rine şart edilse bile bu şartın hükmü yoktur. Şart-ı mezküre binâen mesârif-i mezküre 
râhin üzerine lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) (83. madde şerhine bakınız.) 
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Tafsilat-ı mebsüteden anlaşılır ki bu mesârif, 786. maddenin fıkra-i sâlisesiyle kıyâs ka- 
bül etmez. 


Kezâlik rehnin firarı halinde, yed-i mürtehine iâdesi ücreti mürtehine aid olduğu gibi; 
merhün, hayvan olacak olursa onun emraz ve kurühunun (yara) muâlecesi dahi mürtehi- 
ne âit olur; (Lisânü'T-Hükkâm) eğer merhünun kıymeti deyne müsâvi veya ekall ise... Amma 
merhünun kıymeti deynden ekser ise, me'ünet-i redd, mazmün ile emânete taksim edi- 
lerek, mazmüna isâbet eder miktar mürtehine, ve emânete isâbet eden miktar dahi râhi- 
ne aid olur. (Şerhu'-Mecma) Zira mürtehinin merhünun deynden ziyâdesi üzerine eli, müs- 
tevda'ın eli gibi olmakla, ona zamân lâhık olmaz. (Lisanü'-hükkâm) 


Meselâ bin kuruş mukâbilinde üç bin kuruş kıymetli bir hayvan bi't-terhin mezkür hay- 
van yed-i mürtehinden firar ederek zâyi' oldukdan sonra, bir mahalde bulunup iâdesi em- 
rinde doksan kuruş masraf iktiza etse, râhin altmış ve mürtehin otuz kuruşu verir. (Tek- 
mile-i Bahr ve Hâniyye) 


3- MERHÜNUN MESÂRİFİ 


724. MADDE 

İki nev* masârif râhine aiddir. 
Nev-i evvel: Zat-ı rehnin bekâsı için olan masârifdir. Hayvanın alefi, çobanın üc- 
reti, akârın tâmiri gibi. 
Nev-i sâni: Merhünun ıslah-ı menâfi'i için olan masârifdir. Saky ve telkih ve otla- 
rın ayıklanması gibi. 


İmdi (rehnin, hayvan ise alefi| yâni yemi ve kezâ suyu (ve çobanın ücreti| ve koyun ise 
yünü ve yapağı kırkma ücreti (ve akâr ise tâmiri ve| arsa ve bahçe gibi muhtâc-ı saky ise 
Isakyi vel hurmalık ise (telkihi) yâni erkek hurmanın çiçeğini dişi hurmanın çiçeğine aşı- 
lanması (ve) bunların (otlarının ayıklanması ve harkının tathiri gibi) merhünun zâtının 
(bekâsı ve islâh-ı menafi'i için olan masraf| ve kezâ merhünun haracı ve vergi-i mirisi 
Irâhine aiddir.| Rehin, gerek mürtehin yedinde, gerek adl yedinde bulunsun. Ve rehnin 
kıymeti deynden gerek fazla olsun, gerek olmasın. Zira rehin ve menafi'i, râhinin mülkü 
olmak üzre kalmakla beraber imsâk-i rehindeki muazzam menfaat râhine aid olduğun- 
dan “Garâmet garimine göredir.” kâ'idesine binâen bu nev' masârif râhine aid oldu. (Dü- 
rer, Zeylai, Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi') Hatta bu nev' masraf mürtehin üzerine şart 
olunsa bile bu şartın hükmü yoktur. (83. madde şerhine bakınız.) 


Râhine aid olan masrafın tayin-i envâ'ı için, zâbıta va kâ'ide Mecelle'de rehnin bekâsı ve 
islah-ı menâfi'i ibâresiyle beyân olunmakta olup ve çoban ücreti gibi şeyler ibâresiyle kâ'i- 
de-i mezkürenin emsilesi zikreddilmektedir. (Zeylat) 
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Hayvanın alefi râhin üzerine olmasına şu mes'ele teferru' eder. “Bir kimsenin diğer ki- 
mesneye ikrâz ve teslim ettiği bir kile arpaya mukâbil, o kimesneden bir bargir irtihân 
ve kabz ettikten sonra, o bargir mezkür arpayı ekl etse, mürtehin alacağını istifâ eylemiş 
olmaz.” Çünkü onun alefi zâten râhine aiddir. (Redd-i muhtâr) 


Çoban ücreti râhine lâzım oldu. Zira çoban, hayvanı alefe isâl eder olmak mülâbesesiyle, 
çoban hayvanın alefine sebepdir. 


Sual: Çoban hayvanı merâya ve alefe sevkettiği gibi, onu muhafaza dahi etmektedir. 
Binâenaleyh çobanda hem i'lâf hem de hıfz vardır. Alef râhine ve hıfz mürtehine aid ol- 
duğuna göre çoban ücretini münâsafeten vermeleri lâzım gelir. 


Cevab: Çobandan maksüd-ı asli ilâf olup, hıfz tebe'idir. Hatta çoban ücretini i'lâf mukâ- 
bilinde alır; yoksa tebe'i olan hıfz mukâbilinde almaz. Semen-i mebi'de olduğu gibi ki, 
semen, asl-ı mebi'a mukâbil olup, yoksa mebi'in etrafına yâni hayvan olan mebi'in kula- 
gına veya ayağına mukabil değildir. Görülmez mi ki, merâdan hayvan sirkat eden kimse 
üzerine hadd-i sirkat icrâ edilmez iken, ahırdan sirkat eyleyen kimesne üzerine hadd-i 
sirkat icrâ olunur. (Kifâye Şerhu-Hidâye) 


Râhin, kendisine aid masrafı nemâ-i rehinden sarf edemez. Binâenaleyh, rehinde nemâ 
bulunmakla, râhin, rehne muktezi olan masrafı mezkür nemadan 1fâ etmesini kasdetse 
müsâade edilmez. (729. madde şerhine bakınız.) (Hindiyye kubeyle'1-bâbi'l-hâmis). 


Meselâ, merhün bağın zevâidi bulunan meyvenin bey'iyle; semeninden, bağın bellemek 
ve çapalamak masârifine sarf etmek istese, mürtehinin müsâade etmemeğe hakkı vardır. 


Rehnin vergi-i mirisi: Rehnin vergisi, öşrü ve haracı dahi râhine aiddir. Zira bunlar mül- 
kün me'ünetidirler. Binâenaleyh bunlar mürtehinden alındığında, mürtehin bu te'diyede 
müteberri' olacağından râhine rücü edemez. Zira mürtehin bunları rızâsıyla tetavvu'an 
vermiş ise müteberri' olacağı gibi, mükrehen vermiş olunca yine rücü' edemez. (519. madde 
şerhine bakınız.) (Lisânü'-Hükkâm) Meğer ki bunları te'diye etmesi hakkında, râhin mürtehine 
emretmiş bulunsun. O halde mürtehin dahi râhine rücü edebilir. (1506. maddeye bakınız.) 


725. MADDE 


Kâ'ide: Bir kimse diğer kimesneye âit olan masrafı onun emri ve hâkimin izni olmaksı- 
zın görüverse müteberri' olur. 


Bu kâ'ide üzerine ilm-i fıkhın ebvâb-ı müteferrikasından mesâil teferru' eder. 


Rehin: (Râhin ve mürtehinden birisi diğerine âit olan masrafı) hâkimin veya diğerinin 
emri olmaksızın |/hod-be-hod ifâ etse teberru'dur.| Medyünun emri olmaksızın onun bir 
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şahsa olan borcunu birisi ödese, teberru' olduğu gibi... (Zeylai) Binâenaleyh kendi kendine 
ifâdan |sonra| o masrafı ondan |mutâlebe edemez.) (1508. maddeye bakınız.) (Hâniyye) Zira 1fâ 
eden bi'l-mürâca'at hâkimin infâkıyla emri istihsâl ve hakk-ı mürâca'atını temin edebile- 
ceğinden infâkta muztar değildir. (Redd-i muhtâr) 


Meselâ râhin 722. maddede mezkür masrafı kendi kendine ifâ etse mürtehine rücü' ede- 
meyeceği gibi, mürtehin dahi madde-i ânifede mezkür olan masrafı kendi kendine ifâ 
eylese râhine rücü' edemez. (Tekmile-i Bahr) 


Ve mezkür masrafla rehne şeref ve ziyâdelik geldiğinde, ba'del-fekk mürtehin rehni öy- 
lece, yâni ziyâde ve şeref ile râhine reddetmesi lâzım gelir; ziyâdeliği mukâbilinde, mür- 
tehin râhinden nesne taleb edemez. (Vâkı'âtü'1-Müftin) Meselâ merhün memlük kuyu olup 
da, râhin onunla intifâ etmesini mürtehine ibâha eylemesiyle, mürtehin dahi bilâ-emir 
kuyuyu ta'mir ederek suyu tezâyüd etse, ba'de edâi'd-deyn mürtehin kuyuyu öylece râ- 
hine iâde eyler. (Ankaravi fir-rehin) 


İstisnâ: Beldede kadı bulunmaz ise mürtehin, râhine aid olan masrafı râhine rücü' etmek 
üzre sarf ettiğini isbât ederse, yine rücü' edebilir. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de “hod-be-hod” denilmesiyle iki meseleye işâret olunur: 


1. Mes'ele: Râhin ve mürtehinden biri diğerine aid olan masrafı onun emriyle 1fâ ettiğin- 
de, onarücü' eder. Meselâ mürtehin, râhinin emriyle râhine aid olan masrafı ifâ etse, ona 
rücü eder. (1508. maddeye mürâca'at ediniz.) 


2. Mes'ele: Râhin ve mürtehinden biri, kendine aid olan masrafı ifâdan imtinâ' ettiğinde, 
diğeri hâkime mürâca'at eder. Hâkim dahi 1fâ-yı masraftan itinâ' edene aid olan masrafı, 
ona deyn olarak ba'dehü ona rücü' etmek üzre kendisi ifâ etmesini mürâca'at edene em- 
reder. Bu emr üzerine o da ifâ etse masrafı imtinâ' edenden alır. Masraftan imtinâ' eden 
gerek hazır ve gerek gâib olsun; ve merhün gerek mevcüd olsun ve gerek olmasın; böyle 
emr üzerine meselâ mürtehin, râhine aid olan masrafı 1fâ ettiğinde, ona rücü' eder. (Redd-i 


muhtâr, Dürr-i muhtâr ve Hâniyye) 


Ve hâkimin mücerredd infâkla emri, sıhhat-i rücü' için kâfi olmaz; diğerine rücü' etmek 
şartıyla emir bi'l-ittifâk lâzımdır. Diğer bir ta'birle hâkim emrinde rücü' şartını zikretme- 
yince, infâk eden rücü edemez. Lukatada olduğu gibi... (Zeylai) Zira hâkimin mücerredd 
infâkla, emri ilzâm için değil, belki nazar için olarak hasbeten -sevab için- infâk ile deyn 
olmak üzre infâk beyninde mütereddid olduğundan ve evvelkisi ednâ bulunduğundan, 
âlâya nass edilmedikçe, ednâya sarf evladır. (Redd-i muhtâr) 


Sual: 1315. madde şerhinde izâh olunacağı üzre, fevkânisi birinin ve tahtânisi diğerin 
mülkü olan ebniye münhedim veya muhterik olup da, fevkâni sâhibi tahtâni sâhibine, 


p—x 1170 «— 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
KİTÂB-I HÂMİS 


sen ebniyeni yap ki, ben de üzerine ebniyemi yapayım deyip de, tahtâni sâhibi tahtânisi- 
ni yapmaktan imtinâ' etmekle sâhib-i ulüvv hâkimin emri olmaksızın binâ ettiğinde ona 
mürâca'at ederken, bu mes'elede bilâ-emri'l-hâkim sarfiyyat ile mürâca'at edemiyor. Bu 
iki mes'ele beyninde fark nedir? 


Cevab: Sâhib-i ulüvv hâkime mürâca'at ettiğinde, binâya sâhib-i süflâ cebr edemiyece- 
ginden, sâhib-i ulüvv binâya muztarr olup, bu halde sâhib-i ulüvv için hakkını ıslah- 
ta ve mülkü ile intifâ' etmekte süflâ binâdan başka tarikı yoktur. Amma bu mes'elede 
mürtehin infâkda muztarr olmayıp hâkime mürâca'at ettiğinde hâkim, hazır ise râhi- 
ne infâkla cebredeceği gibi, râhin gâib ise hâkim bâlâda tafsil olunduğu üzre mürtehine 
emreder. (Ebussuud) 


Masrafta ihtilâfın halli: Tafsilât-ı sâlife vechile hâkim râhine aid olan masrafı ona rücü' 
etmek üzre, 1fâ ile mürtehine emretmekle, mürtehin dahi evâmire binâen şu kadar masraf 
ettiğini iddia ile rücü'ı taleb ettiğinde, râhin, mezkür masrafı ikrâr ederse febihâ; ve eğer 
inkâr eylerse mürtehinden beyyine taleb olunur. İsbât ederse febihâ; edemez ise bi't-ta- 
leb râhin adem-i ilme tahlif olunur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi' mine'r-rehin) 


Sual: İnfaktan imtinâ' eden râhin olmakla, hâkimin bu vech üzre mürtehine vukü' bulan 
emrine binâen mürtehin nafaka-i rehin için masraf etse, bu nafakayı almak için mürte- 
hin bilâ-rızâ'r-râhin, rehni habs edebilir mi? Bu mes'ele hakkında kütüb-i fıkhiyyede yek- 
diğere muhâlif kaviller mevcüddur: 


Redd-i muhtâr'ın Bezzâziyye'den ve Hindiyye'nin Bâb-ı râbi'de muzmerâttan ve Şer- 
hu'l-Mecma'ın Hulâsa'dan nakline göre habsedemeyip, fakat Redd-i muhtâr sâhibinin 
bâlâda muhkâ naklinin muhâlifi olarak Bezzâziyye'de mezkür olduğuna göre, habs ede- 
bilir; ki Bezzâziyye'de şöyle mezkürdür: “Mürtehin bu vechile râhinin infâkdan imtinâ'ı 
üzerine hâkimin emir ve izniyle nafaka-i rehne masraf ettiğinde, İmam-ı Azam ve İmam 
Muhammed rahimehümâllahü Te'âlâ'ya göre, rehn-i mezkür bu masrafa mukâbil dahi mer- 
hün olacağından, mezkür masrafı râhinden istifâ için mürtehin rehni habsedebilir. Ve rehn-i 
mezkür yed-i mürtehinde telef olduğunda, merhânun kıymeti kâfi olunca 741. madde şer- 
hinde beyân olunacağı üzre asıl deyn sâkıt olduğu gibi, mezkür masraf dahi sâkıt olacağın- 
dan, artık mezkür masrafla mürtehin râhine mürâca'at edemez. Amma İmam Ebu Yusuf'a 
göre bu süretde rehn-i mezkür o masrafa mukâbil merhün olmaz.” Sâhib-i İnâye dahi “İmam 
Züfer'e göre, rehn-i mezkür o masrafa mukâbil merhün olup İmam Ebi Yusuf'a göre, merhün 
olmaz.” demişdir. 


Bey": 255. madde şerhinde beyân olunduğu üzre bir ecnebi, bilâ emir semen-i mebi'ı tez- 
yid etse, müteberri' olup müşteriye rücü' edemez. 


İcâre: 529. maddede ve şerhinde beyân olunduğu vechile mücire aid mesârifi, müste'cir 
bilâ-emr görse, müteberri' olur. 
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561. maddede beyân olunduğu vechile müste'cir bilâ-emr me'cür hayvana yem verse mü- 
teberri' olur. 


Kefâlet: 657. madde şerhinde zikrolunduğu vechile bir kimse diğer kimesnenin borcuna 
bilâ-emr kefil olsa, müteberri' olur. 


Emânât: 786. maddede zikrolunduğu üzre müstevda' vedi'aya bilâ-emr ve bilâ-izin mas- 
raf etse, müteberri' olur. 


Kitâb-ı Emânât'da lukata mebâhisinde şerhan beyân olunacağı vechile mültekıt, bilâ-emr, 
luktaya masraf etse müteberri' olur. 


Şirket: 1311. maddede zikrolunduğu üzre, mülk-i müştereki kendi kendine tâmir eden 
müşârik müteberr' olur. 


Vekâlet: 1506. madde şerhinde izâh olunacağı vechile, bir kimse diğerin borcunu bilâ- 
emr te'diye etse müteberri' olur. 


Sulh ve İbra: 1544. maddede beyân olunduğu vechile, bir kimse diğerin dâvasından fuzü- 
len sulh olarak bedel-i sulhu kendi malından te'diye etmiş olsa, bedel-i sulhda müteber- 
ri olur. 


EZE 
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© FASLI sÂNİ 


Rehn-i müste'âr hakkındadır: 


726. MADDE 


(Bir kimse diğerin malını isti'âre edip de onun izniyle rehn etmek câiz olur.| Diğer bir 
ta'birle bir malı mâlikinden rehneylemek üzre, yâni rehnedeceğini beyâniyle isti'âre edip 
de, rehn etmek câizdir. Zira bir kimse, gayrin deyninin bi'l-kefâle zimetine ta'alluk etme- 
sine râzi olabileceği gibi, müsta'irin deyninin malına ta'allukuna dahi râzi olabilir. (Redd-i 
muhtâr). Ve bir kimse, gayrin borcunu kendi malıyla Hakikaten 1fâ ve ol vechile kendi ma- 
lından hem yedini hem de mülkünü izâle edebileceği gibi, gayrin borcunu kendi malıyla 
hükmen ifâ ve ol vechile yalnız mülk-i yedini -iâre-i rehin ile- teberru' edebilir. Çünkü 
rehin ifâ-yı hükmidir. (Hindiyye ve Ayni) Amma isti'mal etmek üzre isti'âre edip de rehn etse, 
gâsıb olacağı gibi, diğerin malını bilâ-izin alarak rehn etse yine gâsıb olur ki; rehn-i mağ- 
sübun ahkâmı 728. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunur. (Ve bunaj yâni ber-vech-i 
mezkür berâ-yı rehin bi'l-isti'âre rehn edilen mala (rehn-i müste'âr denilir) ki iki kısımdır. 


Kısm-ı evvel: İbtidaen bi'l-isti'âre rehn etmekdir ki; bu maddede mezkürdür. 


Kısm-ı sâni: İcâzeten isti'âredir ki; bir kimse gayrin malını fuzüli olarak kendi borcu 
mukabilinde rehn ettikden sonra, mal sâhibi müciz olsa, câiz ve bu mal dahi rehn-i müs- 
te'âr olur. (Ankaravi fi'r-râhin) (1452. maddeye bakınız.) İstiâre ve müste'ârın ta'rifleri 765, 767. 
maddelerde mezkürdür.? 


Âriyet, kitâbü'l-emânâtda zikrolunduğu halde, berâ-yı rehin verilen âriyet bu ki'tâpda 
zikrolunması; rehn-i müste'âr bazı ahkâmda âriyet gibi iken, bazı ahkâmda dahi âriyet- 
ten iftirâk ettiğine mebnidir. 


Rehn-i müste'ârın âriyetten iftirâk ettiği bazı ahkâm şunlardır. 


1- Atide bi'l-münâsebe beyân olunacağı üzre mu'ir malını yed-i mürtehinden 
tahlis etmek üzre mürtehinin alacağını bi'l-ifâ, rehn-i müste'ârı kurtardığında, râ- 
hin müste'ire rücü' eder. 


2- Rehn-i müste'âr: Yed-i mürtehinde telef olarak mürtehinin râhindeki alacağı sâ- 
kıt olduğunda, mu'ir dahi müsteire rücü' eder. Nitekim rehn-i mezkür yed-i mür- 
tehinde ayıplanıp da 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı üzre, o nis- 
bette deyn sâkıt olsa, mu'ir müste'ire rücü eder. (Hindiyye fi1-bâbi'-hâdi aşara mine'r-rehin) 
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Hatta râhin ifâ-yı deyn ettikten sonra, rehn-i müste'âr henüz yed-i müste'irde iken 
telef olsa, mürtehin aldığı parayı râhine iâde eyler. Ve râhin dahi ber-vech-i mezkür 
mu'ire zâmin olur. 


Sual: Müste'ir, müste'ârı mu'irin rızâsıyla kabz ve tesellüm etmekle, Mecelle'nin 
771. maddesine göre müste'ir üzerine zamânı mücib olmamalı idi. 


Cevab: Müste'ârın müste'ir üzerine mazmün olması kabzdan dolayı değil belki bor- 
cunu mal-ı müste'ârdan ifâ ettiğinden dolayıdır ki; her kim kendi borcunu gayrın 
malı ile ve o gayrın izni ile iffâ ederse, ona zamân lâzım gelir. 


3- Rehn-i müste'ârın reddi ve iâdesi masârif-i hammaliyeye muhtâc olur ise, bu 
masârif mu'ire aid olur.” 


Rehn-i müste'âr-ı mezkürde, âriyetin bazı ahkâmı dahi câri olur. Şöyle ki: 


Evvelen, râhin, müste'ârı fekk ederek vekili ile mu'ire reddedip de vekil yedinde telef olsa, 
vekil-i merküm eğer râhinin emini ise râhine zamân gelmez. Ve illa zâmin olur. (828. mad- 
deye bakınız.) 


Sâniyen, râhin ifâ-yı deyn ettikten sonra rehn-i müste'ârı mürtehinden kabzedip getir- 
mek üzre mürtehine bir adam göndermekle o adam rehni kabzederek yedinde telef olsa, 
hükmü, minval-ı meşrüh üzredir. (Hindiyye) 


727. MADDE 


(Mal sâhibinin| -mu'irin- rehne (izni mutlak, yâni madde-i âtiyede beyân olunan vü- 
cühtan biri veya birkaçı ile mukayyed değil Jise, müste'ir onu her vechile) yâni evvelen 
az çok, sâniyen her cins borç mukâbilinde, sâlisen dilediği yerde ve râbi'an istediği ada- 
ma (rehnedebilir.| (Hâniyye) (64. maddeye bakınız.) Çünkü i'âre müsâmaha “müsâhele” üzeri- 
ne mebni olmakla onda ıtlak vâcibürl-itibârdır. Itlak, kemâl-i müsâmahadır. Hatta buna 
binâen i'âredeki cehâlet nizâ'a mufzi olmaz. (Hidâye) Nitekim i'âre-i mutlakada dahi hü- 
küm böyle olduğu 816. maddenin fıkra-i ülâsında beyân olunmuştur. 


Bu maddedeki ıtlakdan maksüd, madde-i âtide beyân olunan kuyüd-ı erba'adan hiçbi- 
risi bulunmasa demektir. Amma kuyüd-u mezkürenin cümlesi bulunursa, her vechile 
mukayyed olup, müste'ir onun hılâfına gidemez ve kuyüd-u mezkürenin bâzısı mevcüd 
bulunup, bazı âharı mutlak ise, mukayyed olana muhâlefet edemez; amma mutlak olan 
cihetinden ale'l-ıtlak istifâde edebilir. 


Meselâ mut'ir, “Filan beldede rehn et.” dese müste'ir o beldede olmak üzre az ve çok her 
cins borç mukâbilinde dilediği adama rehnedebilir. 
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Berâ-yı rein, i'ârenin taksimi: İmdi, bera-yı rehin, i'âre üç kısımdır. 
Kısm-ı evvel: Her vechile mutlak olan i'âredir. Bu maddede olduğu gibi. 


Kısm-ı sâni: Her vechile mukayyed iâredir. Bu kısım, Mecelle'de mezkür değilse de mad- 
de-i âtiyeden müstefâd olur. 


Kısm-ı sâlis: Bazı cihetde mukayyad ve bazı cihetde mutlak olan i'âredir. Madde-i âtiye- 
de musarrah olduğu gibi. 


Bera-yı rehin, iârenin ıtlak veya takyidinde ihtilâf. Müste'ir, bu madde vechile, i'ârede 
ıtlakı iddia ettiği halde, mu'ir madde-i âtiye vechile takyidi dâva ve ol vechile ihtilâf et- 
tiklerinde söz ma'al-yemin mu'irindir. Zira mu'ir, mal sâhibi olmakla malının menafi'ini 
âhara ne yolda i'ta ettiğini daha iyi bilir. Ve bir de asl-ı iâreyi inkârda söz mu'irin olmak- 
la, sıfatında dahi mu'irin olması lâzım gelir. 


İkisi de ikâme-i beyyine ettiklerinde râhinin beyyinesi tercih olunarak râhin madde-i âti- 
ye şerhinde beyân olunacak zamân-ı kıymetden beri olur. Meselâ mu'ir “On altın mukâ- 
bilinde rehne izin verdim.” ve müste'ir “Yirmi altın mukâbilinde izin verdik diye ihtilâf 


ettiklerinde söz mu'irin ve beyyine müste'irindir.” (Hindiyye fil-bâbi'l-hâdi aşara ve Tenkih) 


728. MADDE 


(Mal sâhibi| yâni mu'ir 1- (şu kadar kuruş| 2-(veya şu cins mal mukâbilinde yahut| 3- 
(filan adama ve) 4-(yahut filan beldede rehnedilmek üzre diye| müsta'ire (mukayyeden 
izin verdikde, müste'ir dahi ancak onun| iznine yâni (kayd ü şartına muvâfık olarak reh- 
nedebilir.| Zira bu kayıtların cümlesi mu'ir için fâidelidir. Çünkü mukâbilinde rehnedi- 
lecek malın bazısı, bazı âhara nisbeten mu'ir için edâ ve ifâ-yı deyn ile merhünu istihlâs 
eylemesi müteyessir olacağı gibi, eşhâs dahi emânet ve hıfzda mütefâvit olurlar. (Redd-i 
muhtâr) Nitekim âtide tafsil olunur. 


Kayd ve şarta muvâfık ve muhâlif sürette terhin edilen rehn-i müste'ârın hükmü: Müs- 
te'ir, mu'irin kayd ve şartına muvâfık süretde rehnettikden sonra merhün yed-i mürtehin- 
de telef olduğunda kıymetini zâmin olmaz. Belki telef olan rehn-i müste'âr ile müste'irin 
ne kadar borcu ödenmiş ise 732. madde şerhinde tafsil olunacağı üzre onu zâmin olur. 
Zira müste'ir, gayrin malıyla kendisinin ol mikdar borcunu ödemiş oldu. Çünkü müste'ir 
isti âre edip de mu'ir dahi i'âre edince, müste'ir kendi borcunu mu'irin malından te'di- 
yesini mu'ira emreylemiş demek olmakla, me'mur bi-kazai'd-deyn ise, edâ ettiği mikdar 
ile âmirine mürâca'at eder. (Ayni) (1506. maddeye bakınız.) Müste'ir o kayd u şarta muhâle- 
fet edemez. (817 maddeye bakınız.) Ve muhâlefet edememesinin esbâbı ber-vech-i âti tafsil 
olunur. Şöyle ki; mal sâhibi şu kadar kuruş deyn mukâbilinde rehin vermeğe izin verip, 
bu vechile takyid ettiğinde, müste'ir ondan ziyâde deyn mukâbilinde rehn edemez. Zira 
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mu'ir, deyni bi't-te'diye, malını kurtarmağa muhtaç olabilir. Müste'ir hılaf-ı kayd ziyâde- 
ye rehnetdiğinde, mu'ir tâyin ettiği mikdardan ziyâde deyni edâya mecbür ve bu süretle 
mutazarrır olur. 


Müste'ir ondan noksan deyn mukâbilinde dahi rehn edemez. Zira merhünun kıymetin- 
den deyni üzerine zaid olan mikdarı emânet olmak lâzım gelir. Mu'ir ise emânete râzı ol- 
mayarak mazmün olması cihetini tercih eylemiş ve binâenaleyh takyid-i mezkür, müfid 
bulunmuştur. 


Kezâ cins-i deyn ve mürtehin ve belde ile takyid dahi müfiddir. Zira mu'ir için bazı deynin 
edâsı, bazı âhara nisbeten kolay ve şu beldedeki rehnin tahlisi, mu'ir için, diğer beldede- 
ki rehne nisbeten sühületli olabileceği gibi, eşhâs dahi emânet ve hıfzda mütefâvit olur. 


Meselâ mu'ir, bir meblağ-ı muayyen mukâbilinde veya filan adama veya filan beldede, 
veya şu cins mal mukâbilinde rehn etmeğe izn verdiği halde, müste'ir onu ondan ziyâde 
veya noksan deyn, yahut başka cins mal mukâbilinde, yahut âhar beldede rehn edemez. 


İmdi mürtehin râhinin kayd ve şartına muhâlefet ettiğinde bu rehin fuzüli olur da mu'ir 
dilerse müciz olur. Bu süretde rehin tamam olur. Dilerse rehni fesheder. Bu süretde yâni 
rehin mevcüd olup feshedilince 1637. madde mücibince râhin hazır olduğu halde mu'ir 
rehni mürtehinden dâva ve akd-i rehni feshettiğini beyân ile merhânu ahz eyler. Rehn-i 
mezkür yed-i mürtehinde telef olunca zamân lâzım gelir. Ta'bir-i diğerle mu'ir muhay- 
yerdir. Dilerse müste'ire tazmin ettirir. Zira müste'ir, gayrin mülkünde kendisine izin ve- 
rilmeyen bir süretde tasarruf ettiği cihetle gâsıb ve bu halde rehin tamam olur. (Âti'z-zikr 
lâhıkaya bakınız.) Zira müste'ir, zamân ile merhüna bi-terikr'l-istinâd mâlik olup, binâena- 
leyh kendi mülkünü rehnetmiş olduğu zâhir oldu. İsterse mürtehine tazmin ettirir. Zira 
mürtehin gayrin malını onun izni olmaksızın râhinden ahz ve kabz eylemiş olmakla, gâ- 
sıbü |-gâsıb olmuş olur. (910. maddeye bakınız.) Ve bu halde mürtehin zâmin olduğu şeyle râ- 
hine rücü' ile beraber, alacağını dahi ondan istifâ eder ki, râhine rücü'ı, râhin cihetinden 
mağrüriyyetine ve 685. madde şerhine mebni olduğu gibi, deyn ile rücü'ı dahi mürtehi- 
nin kabzı müntekız olarak hakkının avdetine mebnidir. (Ebussuud, Hindiyye fi'-bâbi'-hâdi aşara, 


Redd-i muhtâr, Bezzâziyye fi's-sâlis fi'z-zamân ve Hâniyye) (701. madde ve şerhine bakınız.) 


İstisnâ: Fakat mu'ir şu kadar kuruş mukâbilinde rehn etmek üzre müste'ire izin verdi- 
ginde bunda üç süret vardır. 


Süreti ülâ: Müste'ârın kıymeti, mu'irin mikdarını tâyin ettiği deyne müsâvi, 


Süret-i sâniye: Müste'ârın kıymeti, tesmiye kılınan deynden ekser olmakdır. Bu iki sü- 
retde müste'ir, rehn-i müste'ârı, tesmiye kılınan deyn mukâbilinde rehn edebilip ondan 
ekser, veya ekall deyn mukâbilinde rehn edemez. Eder ise zâmin olur ki, esbâbı bâlâda 
zikrolundu. (Redd-i muhtâr) 
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Süret-i sâlise: Müste'ârın kıymeti, tesmiye kılınan deynden ekall olmakdır. Bu süretde 
dahi müste'ir, rehn-i müste'ârı tesmiye kılınan deyn mukâbilinde rehn edebilir; yoksa 
ondan ekser bir deyn mukâbilinde rehn edemez ki; sebebi bâlâda zikrolundu. Amma bu 
süret-i sâlisede müste'ir, rehn-i müste'ârı tesmiye kılınan deynden ekall bir deyn mukâ- 
bilinde rehn ettiğinde nazar olunur: 


1- Tesmiye kılınan deynden başka olarak rehnedilmek istenilen deyn, rehnin kıy- 
metine müsâvi ise rehin sahih olur. Telefi takdirinde müste'ire zamân lâzım gel- 
mez. Zira bu, hayra muhâlefet olmakla câiz olur. (91. maddeye bakınız.) 


2- Mezkür deyn rehnin kıymetinden ekal! ise, rehin sahih yâni nâfiz olmaz; telefi 
takdirinde müste'ire zamân lâzım gelir. (Redd-i muhtâr) 


Meselâ mu'ir, yüz kuruşluk bir malını yüz elli kuruş mukâbilinde rehn etmeğe müsta'1- 
re izin verdiğinde, müste'ir yüz elli kuruş ve kezâ yüz kuruş mukâbilinde rehn edebilir. 
Amma yüz altmış veya doksan kuruş mukâbilinde rehn edemez. Edip de telef olsa zâ- 
min olur. Zira deynin mikdarını tâyinde mu'irin iki garazı olabilir. Birinci garazı: Deyn 
az olsun ki lede'l-hâce 732. maddenin fıkra-i ahiresi mücebince mu'ir onu bizzat te'diye 
ile malını rehniyetden tahlis etsin. Ve ikinci garazı: Deyn çok olsun ki, rehn-i müste'âr, 
mürtehin yedinde telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhıka beyân olunacağı üzre, 
mürtehin ziyâde mikdar alacağını istifâ etmiş olsun ve mut'ir dahi müste'ire ol mikdarda 
rücü' eylesin. İmdi birinci garaza mebni müste'âr, tesmiye kılınan deynden ekser deyn 
mukâbilinde terhin tecviz edilmeyip, ikinci garaza mebni rehnin kıymetinden az olma- 
mak üzre mezkür deynden ekall deyn mukâbilinde terhin olunmak tecviz edildi. Ânifen 
tafsil edilen suver-i selâseden üçüncü süretin bir rakamiyle işâret olunan fıkrasında sali- 
füz-zikr iki garazda hâsıl olabileceğinden, yâni o cihetle muhâlefet mu ire iras mazarrat 
eylemeyeceğinden, bu hususta mu'irin emrine zâhirde muhâlefet tecviz edilmişdir. (818. 
maddeye bakınız.) 


« 


Tafsilât-ı meşrühadan anlaşılır ki, Mecelle'nin “.....ancak onun kayd ve şartına........... fık- 
rası alel-ıtlak değildir. (Şürünbülâli ve Bezzâziyye) 


Bu maddede dört süretle takyid beyân olunuyor ki, her birine birer rakamla işaret olun- 
du. Bu dört süretle takyid, ictimâ' edebileceği gibi, bazısı mevcüd ve bazısı gayr-i mevcüd 
dahi olabilir. Nitekim madde-i ânife şerhinde zikreddilmiş idi. 


Bir de beşinci süret olmak üzre âriyetin takyidi tevkit ile olur. 


826. maddede mastür olduğu üzre, âriyetin tevkiti câiz olmakla, ol vechile tevkit edilen 
berâ-yı rehn-i âriyetde müddet-i muayyene hitâmından evvel, mu'ir o âriyeti müste'irden 
taleb edemez. Amma hitâmında taleb edebilir. Binâenaleyh mürtehin merhünu halas ile 
mu'ire reddetmek üzre icbâr olunur. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-bâbi'l-hadi aşara mine'r-rehin) 
(732. maddeye bakınız.) Fakat Mecelle'deki tevkitlerin fâidesi mu'ire aid iken, bu tevkitin fâi- 
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desi müste'ire aid oluyor. Dikkat edilmelidir ki burada beyân olunan berâ-yı rehn-i âriy- 
yetin tevkitidir. Amma mücerredd müste'irin deyn-i mü'eccel mukâbilinde rehn etmesi, 
mu'irin müste'iri derhal müste'irden taleb etmesine mani olmaz. 


Meselâ bir kimse berâ-yı rehin ale'l-ıtlak isti'âre ettiği malı, bir sene müddetle te'cil ey- 
lediği deyni mukâbelesinde rehin ve teslim ettiğinde, mu'irin müste'iri derhal muâhe- 
zeye, yâni müste'ârı istihlâs ederek kendisine iâde edilmesini taleb etmeğe salâhıyyeti 
vardır. (Ankaravi) 


LÂHİKA 
Rehn-i mağsübe hakkında 


Bir kimse, diğer kimesnenin malını gasb ile âhar bir şahsa terhin ettikden sonra 
mezkür malı o kimesneden iştirâ etse, rehn-i sâbık nâfiz ve mezkür malın helâ- 
kiyle o kimesnenin borcu sâkıt olmaz. Zira râhinin mülkü bade-rehin sâbit oldu. 
Şu kadar ki mezkür mal, mürtehin yedinde telef olduğunda sâhibi muhayyerdir. 
Dilerse o malı 910. maddeye mebni râhine tazmin ettirir. Bu halde sâbıkan vukü! 
bulan akd-i rehin sıhhate münkalib olarak 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân 
olunacağı vechile deyn sâkıt olur. Zira râhin zamân ile vakt-i gasbından itibâren 


merhüna mâlik olup, binâenaleyh râhinin mülkü, rehin üzerine sâbık oldu. (Dürer) 
Dilerse mürtehine tazmin ettirir. Bu takdirde rehin bâtıl olup, mürtehine zâmin 
olduğu şeyle râhine rücü' eder." 


Bu süretde mal sâhibi, merhünun kendisinden gasb olunduğunu iddia edip de 
mürtehin gasbı ikrâr etse, mürtehinin şu ikrârı râhine tesir etmez. Yâni, mürtehin 
yedinde bulunan rehin, filan adamın mülkü iken, râhin ondan gasb ederek ken- 
disine terhin ettiğini ikrâr etse, bu ikrârın râhin hakkında te'siri olamaz. Nitekim 
râhin ikrâr etse mürtehin hakkında tesiri olamayacağı gibi. (78. maddeye bakınız.) 
Binâenaleyh râhin, edâ-i deyn ile merhünu mürtehinden ahz eyler. Mürtehinin 
bu ikrârından dolayı, mukırrun-leh rehn-i mezküre müdâhale edemeyeceği gibi, 
mürtehinin aldığı alacağa dahi müdâhale edemez. Şu kadar ki bu rehin, yed-i mür- 
tehinde telef olsa mürtehinin matlübu sâkıt olacağı gibi mürtehin, merhünun 
cemi kıymetini mukarrun-lehe zâmin olur. Zira mürtehin, mukarrun-lehin ma- 
lını onun izni olmaksızın kabzettiğini ikrâr etmiş ve ikrârı kendi aleyhine hüccet 
bulunmuştur. Bu süretde merhünun helâkı sebebiyle reddi müte'azzir olunca kıy- 
metini vermesi lâzım gelir. (Hindiyye fi'-bâbi'-hadi aşara mine'r-rehin) 
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ŞERH-İ 


KİTÂBÜ'R-REHN 


BAÂB-I RÂBİ' 


Rehinin ahkamı beyânında olup dört fasla münkasemdir. 
Bu Bâb-ı Râbi'in hulâsası ber-vech-i âti derc olunur. 
Hulâsa-i Bâb-ı Râbi“ 

AHKÂM-I REHİN 


1- Fekk-i rehne kadar mürtehinin hakk-ı habsi vardır. Râhin merhünu 
gayr için ikrârı mürtehinin hakk-ı habsine halel getirmez ve rehinde ecel, 
rehni ifsâd eder. 


2- Kable'l-fekk râhin vefât veya iflas ettiğinde mürtehin sâir guramâdan 
ehakkdır. 


3- Merhün yed-i mürtehinde telef olursa, kıymeti mikdarı deyn sâkıt olur. 


Rehni, râhin itlâf ettiğinde, deyn mü'eccel ise râhin rehnin yevmr-i itlâf- 
daki kıymetini zâmin ve bedel-i rehin, hulül-i ecele kadar merhün olur. 
Mutaccel ise, merhâünun kiymetini zâmin olmaz. Çünkü fâidesizdir. Dey- 
nin küllisini mürtehine te'diye etmesi lâzım gelir. 


Rehni, râhin ta'yib ettiğinde, ârız olan noksan mikdarı zâmin olur. 


Rehni, mürtehin itlâf ettiğinde, deyn mü'eccel ise, yevmr-i itlâfdaki kıyme- 
tini zâmin ve kıymet yed-i mürtehninde merhün olur. Mu'accel ise, kıy- 
meti mikdarı sâkıt olur. (Mürtehinin inkârı itlâf hükmündedir.) 


Rehni, mürtehin ta'yib ettiğinde noksan kıymet mikdarı deynden sâkıt 


olur. 


4- Rehin, mürtehine göre yevm-i kabzdaki, ecnebiye göre yevm-i helak- 
deki kıymetle mazmündur. 


Rehinde iki it'ibâr vardır: 
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1- Rehnin aynı: Bu vedi'adır. Binâenaleyh müstevda'a zamânı icab eden her fi'il 
mürtehine de zamânı icâb eder. 


2- Rehnin mâliyeti: Bu mazmündur. Bu sebeple bilâ-ta'add telef olsa kıymeti mik- 
darı deyn sâkıt olur. Hatta râhin ifa-yı deyn ettikten sonra yed-i mürtehinde mer- 
hün zâyi' olsa, dâyin aldığını medyüna iâde etmelidir. Çünkü hakk-ı vâhid iki defa 
istifâ olunamaz. 


5- Rehn mutâlebe-i deyne mani' değildir. 


6- Râhin kable edâi'd-deyn merhünda feshi mümkün olan bir süretle tasarruf etse, mür- 
tehinin rızâsı olmadıkça şu tasarruf nâfiz olmaz. 


7- Mürtehin alacağını taleb ettiğinde rehni ihzâra mecbürdur. 
İstisnâ: 
1- İhzâr-ı rehin haml ve me'ünete muhtâc ise, 
2- Rehin yed-i adlde olup da, adl gâib ise, 
3- Râhin, bey'-ı rehne mürtehini veya adli tevkil etse de semen kabzolunmasa, 


4- Rehin yed-i adlde olup da mürtehin matlâbunu râhinden taleb etse, bu süret- 
lerde mürtehinin rehni ihzârı lâzım gelmez. 


8- Rehn-i müste'ârda istihlâs-ı rehinden sonra mu'ir, müste'ire bir kavle göre lede't-te- 
lef sâkıt olacak deyn mikdarı ile, diğer kavle göre mu'irin mürtehine te'diye edeceği şey- 
le rücü' eder. 


9- Râhin ve mürtehinin vefâtiyle rehin bâtıl olmaz. Ahkâm-ı rehin vereseye intikâl ve te- 
rekeden deyn ifâ olunur. 


10- Mürtehin rehni âhara idâ' edebilir, icâr ve i'âre edemez. Zira mürtehin, râhinin izni 
olmayınca rehinden intifâ edemez. İzni olup da esnâ-yı intifâ'da telef olsa âriyet oldu- 
gundan zamân lâzım gelmez. 


11- Yed-i adl, yed-i mürtehin gibidir. 


12- Râhin deyni te'diye etmezse hâkim tarafından berâ-yı te'diye bey-i rehne cebrolunur. 
Bu bey'de ikrâh yoktur. Zira, evvelen icbâr bi-gayr-i hak değildir. Sâniyen cebr, bey-i reh- 
ne has değil; te'diye-i deynedir. 
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© FASL-I EVVEL 


Rehnin ahkâm-ı umümiyyesi beyânındadır. 


729. MADDE 
(Rehninj| üç (hükmü vardır. 


Birincisi: (fekkine| yâni mukâbili olan deyn-i medyün yâni -râhin- veya ecnebi tarafın- 
dan mürtehine veya vekili ve vasisi gibi nâibine te'diye veya mürtehin o deyni râhine hibe 
veya o deynden râhini ibrâ edinceye Jkadar mürtehinin) rehn-i mezkürde (hakk-ı habsi| 
yâni merhünu yedinde tevkife salâhiyyeti folmak|. 


İkincisi: (Vel kablel-fekk (râhin fevt| veya ber-hayât (oldukda sâir guramâdan ehakk| 
yâni merhüna evlâ (olarak rehinden istifâ-yı deyn edebilmek.| 


Üçüncüsü: Merhün yed-i mürtehinde telef olduğunda, kıymeti mikdarı deyn sâkıt ol- 
mak |dır.| 


Tafsil-i ahkâm: Birinci hükme müteferri' mesâil: 


1. Mes'ele: Râhin merhünu gayr için ikrâr etse mücerredd bu ikrâr ile merhün yed-i mür- 
tehinden nez' edilmez ve mürtehinin hakk-ı habsine halel gelmez. (78. maddeye bakınız.) Bel- 
ki mukırr bulunan râhin edâ-yı deyn ederek merhünu bi'l-istihlâs mukarrun-lehe red- 
detmesiyle emrolunur. (Ankaravi) 


2. Mes'ele: Râhin, rehni meselâ çarşıya götürüp de bi'l-bey' semeninden ifâ-yı deyn veya 
diğer bir sebepden dolayı mürtehinin yedinden ahz etmek arzu etse, mürtehin yedin- 
den alınıp da râhine iâde olunamaz. Zira rehnin hükmü ifâ-yı deyn edinceye kadar habs-i 
dâimden ibâretdir; yoksa onu bey' ile semeninden ifâ-yı deyn değildir. (Zeylai) ! 


Bu cihetle mürtehin muhayyer olur. Dilerse, bey-i rehne râhini bi't-temkin hakk-ı habsi- 
ni iskât eyler. Dilerse temkin etmez. (İnâye) Lâkin râhin, yed-i mürtehinde bulunan mer- 
hünu âhara satıp da parasıyla mürtehine olan borcunu te'diye etse, mürtehin merhünu 
râhine reddetmeğe mecbür olur. Rehnin parasını almam, merhünu reddetmem diyemez. 


3. Mes'ele: Te'diye-i deyn olunmasa bile mürtehin merhüna mâlik olamaz. (Hâniyye) Zira 
rehnin hükmü mülkiyyet değil, mürtehinin hakk-ı habsinden ibâretdir. Hatta bir kim- 
se diğer kimesneye bir malı rehn ettiğinde, râhin mürtehine “Filan vakte kadar alacağı- 
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nı vermez isem, merhün, borcum mukâbilinde senin olsun, veya sana bey' olsun.” dese 
rehnin sıhhatine halel gelmez. Bu kelâmın hükmü olmamakla vakt-i mezkür mürur etse 
bile yine merhün ke'l-evvel merhün olarak kalır. (Fetâvâ-yı İbni Nüceym) Zemân-ı cahiliyet- 
de bu muâmele mer'i iken, Resül müessis-i adalet, nebiyy-i beyyin-i risalet sallallahü 
te'âlâ aleyhi vesellem “. a)! sl Y” kavli mübârekiyle bu muâmeleyi ibtâl buyurmuştur 
ki “Merhün ihtibas-ı külli ile mürtehinin memlükü olacak süretde mahbüs olmaz.” de- 
mektir. (Hidâye ve Kifâye) 


4. Mes'ele: Rehin fekk olunduktan sonra, artık mürtehinin onda hakkı habsi kalmaz. 
Binâenaleyh, râhine redde mecbürdur. (97. maddeye bakınız.) Nitekim 731. maddeden dahi 
müstefâd olur. Bu süretde bir deyne mukâbil bir mal rehnedildikten sonra, o deyn te'diye 
olunsa mezkür rehin mürtehinin râhin zimmetindeki başka bir alacağına mukâbil olarak 
rehn olmağa intikâl etmez. (İnâye) 


Meselâ bir kimsenin elli mecidiye ile on altın, diğer kimesneye borcu olup da elli meci- 
diye mukâbilinde ona bir rehin verdikten sonra meblağ-ı mezkürü te'diye etse, mürte- 
hinin mezkür rehni on lira için habs etmeğe hakkı yoktur. Deyni ibrâ veya hibede dahi 
hüküm böyledir. (Zeylai) 


Ve iki deyne mukâbil akd-i müteaddid ve müstakıl ile rehnedilmiş iki merhün olunca, her 
rehin ancak kendi mukâbili olan hakdan dolayı merhün olur. Bu süretde râhin vefât edip 
de bir rehnin kıymeti iki deynden fazla ve diğer rehnin kıymeti deynden noksan bulun- 
sa, dâyin fazla-i rehni guramâya reddeder. Yoksa bu fazladan diğer alacağının bakıyyesini 
istifâ edemez; bu bakıyyeden garâmeten hisse-i musibesini alması lâzım gelir. Şu kadar ki 
“müslemün-fihe” mukâbil-i rehn olup da akd-i selem feshedilse, bu rehin re's-i mal mukâ- 
bilinde istihsânen rehn olur da rehn-i mezkür re's-i maldan dolayı habsolunabilir. (Zeylai) 


Rehnin mukâbili olan deyn kâmilen 1fâ, veya ibrâ, veya hibe olunduktan sonra, râhin mer- 
hünu mürtehinden taleb ettiği ve rehnin teslimi mümkün olduğu halde, mürtehin reh- 
ni râhine vermese, gâsıb hükmünde olacağından, ondan sonra telef olsa mürtehin küll-i 
kıymetini zâmin olur. (794. maddeye bakınız.) (Nükül-i Behce) 


5. Mes'ele: Rehinde ecel rehni ifsâd eder. Zira rehnin hükmü, habs-i müstedâmdan ibâ- 
ret iken, ecel şart olununca hulül-i ecele kadar habs olunamaz. (Ankaravi) 


Fekk-i rehin, umür-ı hamse ile olur. 
Birincisi: Mürtehin râhini ibrâ edip de onun dahi ibrâyı reddetmemesiyle olur. 
İkincisi: Deyni, mürtehinin râhine hibe edip de onun da hibeyi reddetmemesiyle 
olur. (847. maddeye bakınız.) 
Üçüncüsü: Râhinin, mürtehine veya nâibine 1fâ-yı deyn etmesiyle olur. Hatta râ- 
hin, merhün yed-i mürtehinde iken onu şahs-ı âhara bi'l-bey' semenini müşteri- 
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den kabzedip de mürtehinin matlâbunu ifâ etse, rehin artık mürtehinden alınarak 
müşteriye teslim edilir. Zira hakk-ı mürtehin kendisine vusül ile mani'-i teslim zâil 
olmuştur. (Şürünbülâli) (24. maddeye bakınız.) 


İfa-yı deyn nâibe dahi olur. Şöyle ki: Mürtehin tecennün etdiğinde hâkim tara- 
fından ona bir vasi tâyin olunarak, deyn, vasi-i merküma ifâ ve rehin râhine redd 
olunur. (Fetâvâ-yı Ebussuud) 


Dördüncüsü: Şahs-ı âharın teberru'an ifâ-yı deyn etmesiyle olur. Şöyle ki bir kim- 
senin diğer kimesneye olan on altın borcu mukâbilinde, on altın kıymetinde bir 
sa'ati rehin ettikden sonra, şahs-ı ecnebi deyn-i mezkürü teberruan te'diye etse, 
sa'atin o kimseye iâdesi lâzım gelir. Fakat o şahsın teberruan ifâ-yı deynden son- 
ra saat o kimseye iâde olunmadan o kimesne yedinde telef olarak deyn sâkıt olsa, 
o kimesnenin me'huzu olan on altını şahs-ı müteberria iâde eylemesi lâzım gelir; 
yoksa o kimseye değil. (Hindiyye fi1-bâbis-sâlis mine'r-rehin) 

Beşincisi: Mürtehin kendi dâyinlerinden birini râhin üzerine havâle-i mukayyede 
ile havâle etmesiyledir. (690. maddeye bakınız.) 


Amma râhin, mürtehini bir şahıs üzerine havâle etdiğinde, rehin fekk edilmiş olmayaca- 
gı 690. madde şerhinde beyân ve bu süretde dahi rehin fekk edilmiş itibâr edilmesi mü- 
nasib olacağı ityân olunmuş idi. 


“Sâir guremâ ehakk olur.” demek, râhinin sâir dâyinleri mezkür rehne müdâhale ve kıs- 
met-i guramâya idhâl edemezler demektir. Râhin gerek vefât etmiş olsun, gerek ber-hayât 
bulunsun ve gerek müflis olsun. Bu halde Mecelle'deki fevt ta'biri ihtirâzi değildir. 


İkinci hükme müteferri' mesâil: 


Bu takdirde rehin bey' olunarak semeninden kâmilen deyn te'diye olunur. Fazla kalır- 
sa fazlası sâir guramâ arasında garâmeten taksim olunur; ve semeni mürtehinin dey- 
nine vefâ etmez ise, bâki deyn ile mürtehin garâmeten râhinin diğer emvâlinden istifâ 
eder. (Fetâvâ-yı İbni Nüceym ve Bezzâziyye) 


Üçüncü hükmün izahı: 


Buna dâir olan tafsilât 741. madde şerhinde zikrolunacaktır. 


730. MADDE 


(Rehin,| mukâbili olan (borcun mutâlebesine mâni' olmayıp rehni kabz) ve yedinde habs 
ve tevkif Jettikden sonra dahi) yâni rehni tevkif ile beraber (mürtehinin râhinden)| eceli 
hulül eden ve peşin bulunan (alacağını mutâlebeye| hakkı ve hatta matlübunu almak için 
medyün ve râhini habsettirmeğe |salâhiyyeti bâkidir.| Zira mürtehinin râhindeki alacağı, 
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ba'der-rehin dahi bâki bulunup, rehin ziyâde-i sıyânet için olmakla rehn-i mezkür, dâyi- 
nin hakk-ı talebini iskât edemez. (Kifâye)” 


Şu halde mürtehin zâten mu'accel olan yahut mü'eccel olup da müddeti hulül eyleyen 
alacağının küllisini veya hulül eden taksidini râhinden taleb ettiğinde, râhin, rehnin yed-i 
mürtehinde sâlimen vücüdunu itiraf edince, ifâ-yı deyn etmesiyle râhine emrolunur ve 
bu takdirde mürtehin rehni meclis-i mürâfa'aya ihzâr eylemesiyle mükellef tutulmaz. Zira 
rehnin bekâsını i'tirafdan sonra, ihzâr-ı rehinde fâide yoktur. (Zeylai ve Kifâye) Bu süretde 
deyn, evvelâ, kâmilen ifâ olunduktan sonra mürtehin dahi sâniyen, rehni râhine teslim 
eyler. Yâni edâ-yı deynin teslim ve redd-i rehin üzerine takdim eylemesi lâzım gelir. Zira 
rehin vesika olup, merhünun evvelen teslimi vesikayı ibtâl edeceği gibi, merhünun evve- 
len teslimi lâzım gelse, râhinin kable kazâi'd-deyn vefâtı ihtimali olmakla o halde mürte- 
hinin guramâya müşâreket eylemesi lâzım gelir. Bunda ise mürtehinin hakkının butlânı 
vardır.? Ve bir de mürtehin, râhinin hakkını ayn-ı merhünda tâyin eylemiş yâni merhunda 
hakk-ı râhin müte'ayyen ve mütekarrer bulunmuş olmakla, râhin dahi mürtehinin hak- 
kını deynde tâyin eylemesi ve ol vechile müsâvât hâsıl olması muktezidir. Derâhim ve 
denânir ise, tâyin ile ta'ayyün etmeyeceğinden tâyin-i mezkür ancak kabz ile deyn hâsıl 
olur. (Dürr-i Muhtâr, ve Zeylai) 


Amma râhin, rehnin yed-i mürtehinde helâkini ve binâenaleyh 741. madde şerhindeki 
lâhıkada beyân olunacağı vechile deynin sükütunu iddia ile, hakikat-i hal anlaşılmak için 
mevcüd ise, rehnin meclis-i muhakemeye ihzârını der-meyan etdiğinde, rehnin meclise 
ihzârı masârif-i hammaliyeye muhtâc değil ise -bir cep sa'ati veya bir yüzük olmak gibi- 
hâkim rehni meclise ihzâr etmesiyle mürtehine emreder. (Zeylai) Mutâlebe, gerek belde-i 
rehinde ve gerek başka beldede olsun. (Ankaravi) Zira ihtimal ki merhün yed-i mürtehinde 
telef olarak 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı vechile deyn sâkıt ve istifâ- 
yı hükmi vâki' olduğu halde, bu kerre dahi râhin ifâ-yı deyn etse, borcunu iki defa -bir 
defa ifâ-yı hükmi ve bir defa da 1fâ-yı hakiki ile- ödemiş olması lâzım gelir. (Bezzâziyye fis-sâ- 
lis mine'r-rehin ve Fethul Kadir) İmdi hâkimin emr-i mezkürüne binâen mürtehin, rehni ihzâr 
etdiğinde bâlâda zikrolunduğu üzre yine evvelâ râhin borcunu 1fâ ve ba'dehü mürtehin 
rehni, râhine redd ve i'ta eyler. (Reddi Muhtâr ve Zeylai) 


Fakat mürtehin altı mes'elede rehnin meclis-i hâkime ihzâriyle mükellef değildir. 


1. Mes'ele: Rehnin eğer haml ve me'üneti olur ise 732. maddede şerhan izâh olunacağı 
üzre mürtehin rehni ihzâr yâni bir mekândan diğer mekâna kendi emek ve masrafıyla 
nakletmek üzre mürtehine icbâr edilemez. (Redd-i muhtâr) Çünkü mürtehin üzerine vâcib 


2 Zemânımızda meri bulunan usule göre râhinin ifâ-yı deyne kâfi merhün veya diğer malı bulunur ise, râhin heb- 
sedilmeyip mahkemece malı satılarak mürtehinin ve dâyinin alacağı tesviye olunur; velev ki medyün malının bey* 


edilmesine rızâ göstermesin.. 
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olan bit-tahliye teslimden ibâretdir. Yoksa merhünu bir mekândan diğer mekâna nakil 
değildir. Zira, bununla mürtehin üzerine akd-i rehinde iltizam etmediği zarar lâzım ge- 
lir. (Tekmile-i Bahr)" 


Fakat, bu halde râhin rehnin helâkini iddia ve mürtehin bekâsını inbâ ettiğinde, râhin 
taleb ederse rehin helâk olmadığına -betâte- mürtehin tahlif olunur. Zira merhün mec- 
lis-i muhâkemeden gâib olmakla helâkiyle butlân-ı deyne ihtimâli vardır. (Şib/i) Merhü- 
nun helâki mürtehinin yedinde iken vâki' olmuş olmak ihtimâline mebni bu tahlif betât 
üzerine oldu. (Redd-i muhtâr) Yemin ederse râhin ifâ-yı deyn ile emrolunup ba'de'l-ifâ rehni 
kabzeyler. Ve yemin etmez ise râhin edâ-yı deyn ile emrolunmaz.' 


İşte Tenvirü'-ebsâr ile Dürr-i Muhtâr'da ve Hindiyye'nin Bâb-ı sabi'inde ihzâr-ı rehin mes'e- 
lesi ber-vech-i bâlâ ihtiyâr ve izâh edilmiş olup, ancak mürtehin akd-i rehn olunduğu bel- 
denin gayrisinde râhinden alacağını taleb, ve râhin ihzâr-ı rehni istidâ etdiğinde rehnin 
haml ve me'üneti olsa da olmasa da mürtehin ihzâr-ı rehin üzerine icbâr olunacağı“ hak- 
kında kütüb-i fıkhiyyede bazı rivâyât vardır. (Şibl! ve Hâniyye) 


2. Mes'ele: Mürtehin alacağını râhinden taleb etdiğinde, yed-i adilde olan rehnin ihzâ- 
riyle mürtehin mükellef tutulamaz. Zira râhin rehni yed-i adle vaz' etmesiyle mürtehine 
emniyet etmemiş olmakla, adl yedindeki rehni alıp getirmeğe mürtehin muktedir ola- 
maz. (754. maddeye bakınız.) (Tekmile-i Bahr) Lâkin râhin yed-i adldeki rehnin helâkini iddia 
etdiğinde mürtehin, rehn-i mezkür helâk olduğunu bilmediğine tahlif olunarak yemin 
ederse, râhin ifâ-yı deyn ile emrolunur. Nükül ederse dâyin edâ-yı deyne cebrolunamaz. 


Adlin rehni inkâr etmesi, telef-i rehin hükmündedir. Binâenaleyh ad! rehni inkâr ile reh- 
niyyeti iddia olunan mal kendi malı bulunduğunu dermeyân etdiğinde mürtehin alaca- 
gını râhinden taleb edemez. (Zeylai) Bu takdirde mürtehin, mezkür mal adi-i merküm ye- 
dinde mevdü' rehin olduğunu isbât ederse, alacağını yine râhinden taleb eyler. (Hâniyye 
ve Abdülhalim) 


3. Mes'ele: Rehin yed-i adle vaz' olunup da adl dahi kendi emini olan iyâline berâ-yı hıfz 
idâ ile gâib olup, emin-i merküm dahi “Vedi'ayı adl-i merkümdan aldım fakat kimin malı 


A öşiyel öm İĞ yy nn ye le 8 gla Yö oyna Yi lal Çİ Gla Vİ S5 İlel Sn game 
SİMİ haa öyle 
5 yakl adl asi Ol Si ikeli Şi all alla kapar b il düş çiş iş e Rİ Ye) Öl iş 
öğ İM ye Bk Se gil şaş es al elan geli am İS yeli gön le akl 0 gl yam öl 
yi GA Ul AYI lş haz! b baml ya li 3 ay ŞE e O il ga gel Öl GLA, ya 
pa BS paz im Skal e dsi azl OY Mİ li ça V ben li aş İS e ye 
vag leşi ha gere İSİ yes aöl SY a 

6 Li OS pall açar OY 


$—x 11865 w—$— 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


olduğunu bilmem.” dese râhin edâ-yı deyne cebrolunur. Mürtehin onu ihzâr ile mükellef 
ve ihzâra mecbür değildir. Zira o mürtehin rehni, râhinden kabz etmiş değildir.” 


4. Mes'ele: Rehin yed-i adle tevdi' olunup da adl gâib olarak nerede olduğu mâlüm olma- 
sa, râhin edâ-yı deyne cebr olunur. Mürtehin rehni ihzâra mecbür değildir. (Zeylat) 


5. Mes'ele: Râhin bey-i rehne mürtehini tevkil etmekle, mürtehin dahi ber-müceb-i vekâ- 
let rehni satıp fakat parasını henüz kabzetmeden mürtehin mezkür paranın ihzâriyle mü- 
kellef tutulmaz. Zira mürtehin râhinin emriyle vakta ki merhünu sattı; bey sahih olup, 
rehin deyn olmuş ve güya râhin, onu deyn iken rehn etmiş olduğundan, mürtehinin onu 
ihzâr etmesinde iktidarı yoktur. (Tekmile-i Bahr) Amma kabzettiğinde, yine onun ihzâriyle 
mükellef tutulur. Zira bedel, mübeddel makamına kâimdir.8 


6. Mes'ele: Râhin, adl-i ecnebiyi mutlaka bey'-i rehne tevkil etmekle, adl-i merküm dahi 
merhünu halen veya nes'eten bey' edip fakat bey-i nes'ede henüz semeni kabzetmemiş 
ise, râhin kable ihzâri's-semen ifâ-yı deynden imtinâ' edemez. (Hâniyye) 


731. MADDE 


Deynin bir miktarından medyün beri olsa, merhün kema-kân hem deyn-i sâkıta ve müs- 
tevfâya ve hem de deyn-i bâkiye mukâbil mahbüs ve merhün kalır. 


Bu cihetle /deynin bir miktarı) medyün veya ecnebi tarafından Jifâ| veya dâyin cani- 
binden ibrâ ve iskât veya râhine hibe olunduğunda diğer bir ta'birle bu vücühtan biri 
sebebiyle medyün bazı deynden beri Jolduğunda ona) yâni meselâ ifâ olunan mikda- 
ra Imukâbil| olarak merhün müteaddid olsa bile, (rehnin bir miktarını) râhine (redd) 
ve iâde Jetmek)| mürtehin üzerine J(lâzım gelmeyipi, küll-i rehin kema-kân küll-i deyne 
mukâbil mahbüs kalacağından mürtehin (bakıyye-i deyni tamamen istifâ edinceye dek, 
mürtehinin mecmu-ı rehni habs ve imsâke salâhiyyeti vardır.) Zira merhünun küllisi 
küll-i deyn mukâbilinde mahbüs olmakla, medyün dâyini kaza-i deyne haml ve icbârda 
mübâlâğa için merhünun küllisi deynin her cüz'i mukâbilinde mahbüs itibâr olunur ki, 
bunun naziri yed-i bâyi'de bulunan mebi'dir. 


Çünkü 278. ve 279. maddelerde beyân olunduğu üzre müşteri semenden bir mikdarını 
bâyi'ine ifâ etse, mebi'in bazısını alamaz. (Hidâye ve Ayni) 


Meselâ bir kimse diğer kimesneye olan bin kuruş borcu için, beşer yüz veya biner kuruş 
kıymetli iki yüzüğü terhin ve teslim ve ba'dehü beş yüz kuruşu te'diye eylese, yüzüğün bi- 
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rini bilâ-rızâ'l-mürtehin istirdâd edemez. Velev ki mezkür bin kuruş borç, muhtelifü'l-cins 
meselâ beş yüzü altın ve beş yüzü gümüş bulunsun. (Hindiyye fi'Lfasli'r-râbi' mine'l-bâbi'-evvel) 
Nitekim semen-i mebi'de dahi hüküm böyle idi. (279. maddeye bakınız.) Lâkin mürtehin 
rızâsıyla merhünu redd, yâni rehni kısmen feshedebileceği 716. madde şerhinde beyân 
olundu. 


Yine bu cihetle deynin bir mikdarı ifâ olunmuş iken, rehin yed-i mürtehinde telef ve deyn 
sâkıt olsa, râhin verdiğini mürtehinden istirdâd eder. Nitekim 741. madde şerhindeki lâ- 
hıkada beyân olunur. (Abdülhalim) 


Yâni deynin bir mikdarı ifâ olunmakla merhün yalnız mütebâki mikdara merhün olma- 
ga intikâl etmez; kema-kân küll-i deyne mukâbil olarak merhün kalacağından hükm-i 
mezkür câri olur. 


Meselâ râhin bin kuruş mukâbilinde bir malı rehin ve teslim ettikden sonra, dört yüz 
kuruşunu mürtehine ifâ edip de rehn-i mezkür mütebâki altı yüz kuruşa mukâbil rehn 
olsun dese bile bu sözün hükmü yoktur. Yine küll-i deyne mukâbil olmak üzre merhün 
kalır. (Ankaravi ve ŞerhuT-Mecma') 


(Fakat| bir deyn mukâbilinde akd-i vâhid ile (iki şey rehn olundukda her biri için) 
mezkür |deynden bir miktar tâyin olunmuş ise| o iki rehinden )birisi için ta'yin olunan 
miktar edâ| veya ibre ve iskât veya râhine hibe Jolundukda râhin yalnız onu tahlis ede- 
bilir.| (729. madde şerhine bakınız.) Ve hangi rehin için verdiği hakında râhinin sözü kabül 
olunur. (1775. maddeye bakınız.) 


Sual ve cevab: 


Mücerredd tafsil-i semen ile bey' ta'addüd etmez iken, rehin ta'addüd eder mi ve bey'den 
bunun farkı nedir? 


Mücerredd tafsil-i semen ile akd-i rehnin ta'addüdü hakkında rivâyet muhteliftir. Alâ ri- 
vâyetin mücerredd tafsil-i semen ile akd-i rehin taaddüd eder; tekrir-i akd şart değildir. 
Halbuki 179. madde ile şerhinde beyân olunduğu üzre, mücerredd tafsil-i semen ile bey 
taaddüd eylemez; fark şudur ki mebi'in bazısını semenden hissesiyle kabülde bâyi a ızrar 
vardır. Çünkü âdet, reddeynin ceyyide zammı ile ceyyidle beraber reddeynin satılması 
merkezindedir. Halbuki rehinde râhinin mülkü zâil olmamakla, mürtehinin müteaddid 
merhündan birinde rehni kabül etmesinde râhine ızrar yoktur. İşte şu sebep ve hikme- 
te mebnidir ki bâyi', “Bu atımı on ve bu kısrağımı on beş altına satdım.” dediğinde müş- 
teri, ol vechile ikisini kabül edebilip amma râhin, “Bu atımı sana olan yiğirmi beş altın- 
dan on altın ve bu kısrağımı mütebâki on beş altın mukâbilinde sana rehn etdim.” dediği 
halde, mürtehin ikisini kabüle mecbür olmaz. Bu atı on altın mukâbilinde irtihân ettim 
dese sahih olur. (Hidâye ve Ayni) Amma diğer rivâyete göre bu fıkranın hükmü dahi fıkra-i 


$—x 1187 xw—$— 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


ânifenin hükmü gibidir. Ta'bir-i diğerle, rehinde dahi mücerredd tafsil-i semen ile akd-i 
rehin ta'addüd eylemez. Şu tafsilâtdan anlaşıldı ki, Mecelle rivâyet-i ülâyı ihtiyâr eylemiş- 
tir. (Ebussuud ve Şerhu'T-Mecma') 


Mecelle'nin şu fıkra-i sâniyesini bir misâl ile izâh edelim. 


Meselâ râhin on beş altın deynden on altın mukâbilinde şu sa'ati ve beş altın mukâbi- 
linde şu kılıcı rehn etdim deyip de, mürtehin dahi ol vechile kabül ve ikisini de kabz et- 
tikten sonra kılıcın mukâbili olan beş altın verildiğinde, râhin o kılıcı alabilir. Mürtehin, 
külli deyn ifâ olunmadıkça kılıcı vermem diyemez. Vermekten imtina! etse gâsıb olur. 


Şerhan akd-i vâhid ile denilmesi bu mes'elede Mecelle'nin maksüdu, o olduğuna mebni- 
dir. Yoksa, akid müteaddid olur ise bu fıkranın hükmü bi-tarikı'l-evlâ câridir. Şöyle ki bir 
mal bir deyn mukâbilinde bir akd ile rehin ve teslim edildikten sonra, diğer bir mal dahi 
başka bir deyn mukâbilinde diğer bir akd ile rehin ve teslim edilse hüküm böyledir. Yâni 
bir deyn 1fâ olunduğunda onun mukâbili olan rehin tahlis olunur. (Bezzâziyye) 


Bu fıkrada iki mes'eleye işâret olunuyor. 


Evvelen; Mecelle'de iki şey denildi. Zira bir şeyin nısfı deynden bir miktara, ve diğer nısfı 
deyn-i mezkürden mütebâkı mikdara rehnedilmek câiz olmaz. Nitekim 720. madde şer- 
hinde beyân olundu. 


Sâniyen; kezâlik her biri için denildi. Zirâ her biri için deynden bir miktar tâyin olunma- 
yarak rehnedilse câiz olmaz. Meselâ bir kimse, diğer kimesneye olan üç yüz kuruş deyn 
mukâbilinde iki yüzüğü rehnedecek olduğunda, bu yüzüklerin birisini yüz ve diğerini iki 
yüz kuruş için rehn ettim dese de, yüz kuruş için hangi yüzüğü ve iki yüz kuruş için han- 
gi yüzüğü rehn ettiğini beyân eylemese câiz olmaz. (Hindiyye fi'l-fasli'r-râbi' mine'l-bâbi'l-evvel) 
Çünkü, yüzüklerin birisi telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhikada beyân oluna- 
cağı vechile ona isâbet eden deyn sâkıt olacağından, telef olan yüzük için hangi deyn sâ- 
kıt olacağı bilinmeyeceğine mebni beynlerinde nizâa bâdi olur. (709. madde şerhine bakınız.) 


732. MADDE 


(Rehn-i müste'ârı| te'diye-i deyn eyleyerek mürtehinden Jtahlis ile kendüye| iâde ve 
(teslim etmek üzre sahibinin) yâni mu'irin dilediği vâkit hazır olan (râhin-i müste'iri 
muâhezeye| yâni âriyeti talebe |salâhiyeti vardır.| (825. maddeye bakınız.) Yoksa mu'ir, rehni 
mürtehinden istirdâd edemez. (735. maddeye bakınız.) Şu kadar var ki, berâ-yı rehin olan i'â- 
re müddet-i matlüme ile muvakkat olunca, kable hitâmi'l-müddet mu'r rehn-i müste'ârı 
müste'irden taleb ve müste'iri muahaze edemeyeceği 728. madde şerhinde beyân olundu. 
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Müste'ir, emini bulunan bir kimseyi, merhünu mürtehinden kabza tevkil etse câiz olur. 
Bu halde rehn-i müste'âr bu vekil yedinde telef olsa müste'ir zâmin olmaz. (91. maddeye 
bakınız.) Amma o kimse müste'irin emini değil ise, o kimsenin yedinde müste'âr telef ol- 
duğu takdirde müste'ire zamân lâzım gelir. (Hâniyye) 


Rehn-i müste'ârın iâdesi emrindeki haml ve me'ünet, yâni masârif-i nakliyye mu'ir üzeri- 
ne olup, yoksa 830. maddeye kıyâsen müste'ir üzerine değildir. (Bezzâziyye) Amma râhin-i 
müste'ir gâib olup da onu muâheze etmek mu'ir için mümkün olmayınca, mu'ir mür- 
tehine deyni bi'l-edâ rehni istirdâd eder. Şöyle ki râhin-i müste'ir gâib olup da bir kim- 
se, mürtehin yedindeki mal-ı merhün kendisinin mülkü olup gâib-i merküm tarafından 
bil-istiâre bu mürtehine rehin edildiğini iddia ve mürtehin dahi bunu ikrâr ettiğinde, 
mürtehin alacağını bi't-tamam o kimseden alarak merhünu ona reddeder. Lâkin mürte- 
hin o mal müdde'inin mülkü olduğunu bilmediğini beyân eyler ise, o kimse mezkür mala 
müdâhale edemez. (Hindiyye) (1637. maddeye bakınız.) 


(Ve müste'ir fakrı sebebiyle edâ-yı deyn) ile tahlis-ı rehin (den aciz olduğu süretde mu'ir 
ol deynil bi't-tamam (kendi tarafından) mürtehine |edâ ile malını rehinden tahlis| ve 
ahz ve sonra edâ ettiği deyn ile mu'ire rücü' fedebilir.| Ve mürtehin alacağını bi't-tamam 
kabz ettikten sonra merhün, mu'irin olduğu sâbit olduğunda, mu'ire reddetmekten im- 
tinâa salâhiyyeti olmadığı gibi râhin-i müste'irin dahi imtinâa hakkı yoktur. (Ankaravi, Hin- 
diyye ve Mecme'u'l-enhur) Yâni mu'ir, mürtehinin borcunu verip de rehni alacak olduğunda 
mürtehin “Benim alacağım sende değildir bana hasım olmazsan senin verdiğin parayı 
almam.” diyemez. Vâkı'a bir kimsenin diğer kimesne zimmetindeki alacağını şahs-ı sâlis 
teberru'an o kimseye verecek olduğunda, o kimsenin almamağa hakkı var ise de, mu'i- 
rin te'diyesini kabüle mürtehin mecbürdur. Fark şudur ki ecnebi bu te'diyede müteber- 
ri olup tefri$-ı zimmete sâi olmadığı gibi, tahlis-i mülke dahi sâ'i değildir. Amma mu'ir 


ASA 


tahlis-i mülke sâ'idir. (Hidâye) 


İmdi mu“ir bu vechile merhünu tahlis etmek istediğinde müste'ir dahi hazır olup, mer- 
hün mu'irin mülkü olduğunu mukırr yahut münkir olup bi'l-beyyine mülkiyeti müsbet 
olunca, mu'ir edâ-yı deyn ile rehni alabileceği gibi râhin-i müste'ir gâib olup da mürtehin, 
merhün mu'irin mülkü olduğunu mukırr olur ise, mu'ir yine edâ-yı deyn ile rehni tahlis 
edebilir. Ve müste'ir hazır olduğunda bu ikrârın ona tesiri olamaz. Amma mürtehin o 
mal mu'irin mülkü olduğunu mukırr değilse, mu'ir müste'irin gaybeti halinde merhüna 
müdâhale edemez. Nitekim fıkra-i ânife şerhinde zikrolundu. 


Mecelle'deki “fakrı sebebiyle” kaydı ihtirazi olmayıp, müste'ir gani olsa bile mu'ir ona 
mürâca'at etmeyerek doğrudan doğruya mürtehine bi'l-mürâca'at edâ-yı deyn ile malını 
renhinden kurtarmak istediğinde, mürtehin o mal mu irin olduğunu mukırr olunca ala- 
cağını kâmilen ahziyle merhünu mu'ire redde mecbürdur. (Hindiyye ve Hâniyye) 
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Mecelle'deki “mu'ir” ta'biri ecnebiden ihtirâz içindir. Bir ecnebi mürtehinin alacağını 
bit-tamam edâ ile müsteârın mu'ire reddini taleb ettiğinde, mürtehinin imtinâ'a yâni 
o ecnebinin verdiği parayı kabül etmemeğe hakkı vardır. Mu'ir ile ecnebi beyninde fark 
şudur ki, ânifen zikrolunduğu üzre mu'ir, bu te'diyede tahlis-i mülküne sâ'i iken, bu ec- 
nebi mülkünü tahlisa sâ'i olmadığı gibi, zimmeti tefriğa dahi sâ'i olmamakla mürtehin 
ile ecnebi arasında husümet yoktur. (Tekmile-i Bahr) 


Mecelle'deki “ol deyni” ibâresiyle onun tamamını edâya mecbür olduğuna işâret olunuyor. 
Yâni mu'ir ber-vech-i bâlâ deynin küllisini edâ ile malını tahlis edebilir, yoksa müste'ârın 
kıymeti, miktar-ı deynden ekal! olmakla yalnız mikdar-ı kıymeti edâ ile rehni tahlis et- 
meğe hakkı yoktur. Şöyle ki rehn-i müste'ârın kıymeti bin kuruş iken, bi-izni'l-mut'r iki 
bin kuruş deyn mukâbilinde bi't-terhin mu'ir rehni kurtarmak istediğinde, iki bin kuru- 
şu vererek kurtarabilir. Yoksa rehnin kıymeti olan yalnız bin kuruşu i'ta ile tahlis ede- 
mez. (Redd-i muhtâr) 


Kezâlik müste'ir, rehn-i müste'âr ile birlikte olarak kendinin diğer bir malını bir deyn 
mukâbilinde mu'irin kayd ve şartına muvafik süretde rehn etdiğinde, mu'ir ber-vech-i 
bâlâ malını tahlis edecek olduğunda, küll-i deyni te'diye etmesi lâzım gelir; yoksa yal- 
nız müste'âra isâbet eden hisse-i deyni bi'l-i'ta rehn-i müste'ârı tahlis edemez. (Ebussuud) 


Nitekim râhin, bir malı iki kişiden bi'l-isti'âre rehn ettikten sonra mukâbili olan deynin 
nısfını te'diye ettiğinde, te'diye ettiği hisse-i deyn o iki kişiden buna âit olan malın hisse- 
sine mukâbil olan deyn olduğunu tâyin etse, muteber olmaz. Te'diye olunan meblağ iki 
kişi hakkında dahi te'diye edilmiş itibâr olunarak mütebâki deyn bi'l-iştirâk te'diye olun- 
duktan sonra mallarını kurtarırlar. (Hindiyye) 


Mu'irin edâdan veya telef-i rehinden sonra müste'ire rücü'u: Fakat mu 'ir ber-vechi bâlâ 
müste'ârın kıymetinden ziyâde olan deyni edâ ile müste'ârı tahlis ettikden sonra, râhi- 
nin müste'ire hakk-ı mürâca atı vardır. Velev ki müste'ir “Borcumu edâ et!” diye mu'ire 
sarâhaten emretmiş olmasın. Yâni bu mes'ele 1506. maddeye makis değildir. Zira mu'ir, 
müste'ârı tahlis için müste'irin borcunu ifâya mecbür olmakla bu ifâda mu'ir müteberri' 


addolunamaz. (Zeylai) 


Lâkin mu irin müste'ire kaç kuruşla mürâca'at edeceğinde ihtilâf olunmuştur. Hâniyye”de 
zikir ve Dürer de cezmedildiğine göre 741. madde şerhindeki lâhıkada beyân olunacağı 
vechile rehin helak olduğu takdirde ne kadar deyn sâkıt olacak ise mu'ir, yalnız o mikdar 
ile müste'ire rücü' edebilir. Ziyâdesinde, mu'ir müteberri' olur. Yâni bâlâda “Ol deyni” 
ünvâniyle şerhan zikreddilen mes'elede beyân olunan misâlde bin kuruşla rücü' edebilir; 
iki bin kuruşla rücü' edemez ve mut'ir, müste'ârın kıymetinden ziyâde olan deyni te'diye- 
de müteberri' olur. Zira rehin telef olsa idi müste'irin ancak kıymetini zâmin olması yâni 
mu'ire vermesi lâzım gelirdi. Yoksa kıymetinden ziyâdesini zâmin olmaz idi. İşte telef- 
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te hüküm ber-vech-i mezkür olduğu gibi fekkde dahi hüküm, ber-vech-i meşrüh olarak 
mu'ir, kıymet-i rehinden ziyâdesinde müteberri' olur. (Kifâye ve Hâniyye) 


Sual: Muir deynin küllisini te'diye etmedikçe mülkünü istirdâda muktedir olamayıp ol 
vechile cemi! deyni ifâya muztarr ve mecbür olmakla, rehn-i müste'ârın kıymetinden 
ziyâdesinde dahi müteberri' olmamalı idi. 


Cevab: Müste'irin üzerine vücüb-ı zamân kendi borcunu mu'irin mülkü ile ifâ ettiğin- 
den dolayıdır. Binâenaleyh mu'irin müste'ire rücü'u, ancak rehn-i müste'âr ile ifâ-yı deyn 
mümkün olabilecek miktar ile, ta'bir-i diğerle merhünun telefi halinde ne mikdar deynin 
sükütu mümkün ise ol mikdar ile olup, ziyâdesiyle değil. (Ebussuud) Vakı'â mu'ir ziyâde para 
vermeğe mecbür olarak mutazarrır olduysa da evvel emirde rehni, müste'ârın kıymetiyle 
takyid etmediği cihetle taksir kendisinden vâki' olarak kıymetinden ziyâdesini i'tâya mec- 
bür değil, -bu itibâr ile- belki muhtâr oldu. (Redd-i muhtâr) Rehn-i müste'ârın yed-i mürte- 
hinde telefi sebebiyle 741. madde şerhinde zikrolunacak lâhıka vechile sükütu deynde 
ve kezâ rehn-i müste'âr yed-i mürtehinde ayıplanıp da mezkür ayıp nisbetinde sükütu 
deynde dahi hüküm minval-ı meşrüh üzreddir. (Bezzâziyye fi's-sâlis fi'z-zamân ve Hâniyye)” 


Lâkin sâhib-i mültekânın beyânına göre mu'irin mürtehine te'diye ettiği şey ile mu'ir 
râhine mürâca'at eder. Yâni misâl-i mezkürde iki bin kuruşla rücü' eyler ki; Zeylai dahi 
“Mu'ir malını elde etmek için bu borcu tamamen ifâya mecbür ve muztarr olmakla te'di- 
ye-i müzkürede yâni müste'ârın kıymetinden fazla olan borcu edâda müteberri' addolu- 
namaz.” diyerek bu kavli tercih eylemiştir. Adalete muvâfık olan da bu kavildir. Mecelle'de 
bu iki kavilden birinin tercihine dâir kayıt ve işâret yoktur. 


Rehn-i müste'ârın telefi halinde mu'irin hakk-ı mürâca'atı olmayan mes'ele: Tafsilât-ı 
ânifeden anlaşıldı ki mu'irin müste'ire rücü edebilmesi, müste'ir borcunu mu'irin ma- 
lından ifâ ettiğinden dolayıdır. Binâenaleyh, rehn-i müste'âr dâyine rehnedilmeden evvel 
müste'ir yedinde telef olduğunda, râhin-i müste'ire zamân lâzım gelmeyeceği, yâni mu'i- 
rin müste'ire rehnin bedeli veya deyn ile hakk-ı mürâca'atı olmadığı gibi râhin-i müste'ir 
fekk-i rehn ederek merhünu mürtehinden kabz ettikden sonra yedinde telef olsa, yine 
ber-vech-i mezkür zamân lâzım gelmez. (813. maddeye bakınız.) Zira merhün yed-i mürte- 
hinde telef olmamakla müste'ir, borcunu bu rehin ile ödemiş olmadığı gibi rehin dahi 
âriyet-i mahza olduğundan ber-vech-i meşrüh yedinde telef olmasiyle müste ire zamân 
lâzım gelmez. (Hidâye, Ayni ve Hâniyye) 


Hatta müste'ir kable'r-rehn, rehn-i müste'ârı isti'mal etse yâni meselâ rehn-i müste'âr 
hayvan olmakla ona râkib olsa veya elbise olup da giyse de ba'dehü isti'mali terkle vifâ- 
ka avdet ettikden sonra kableT-rehn yed-i müste'irde telef olsa yine zamân lâzım gel- 
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mez. (Mültekâ) Bundaki isti'âre berâ-yı isti'mal istiâreye makis değildir. Berâ-yı isti'mâl 
istiârede müste'ir, ba'de'l-muhâlefet vifâka avdetiyle beri olmayıp sâlimen mal sâhibi- 
ne iâde edinceye kadar zamânında kalır. Fark şudur ki; bera-yı rehin isti'ârede müste'ir, 
ba'de'l-muhâlefet vifâka avdet ettiğinde müstevda' menzilinde olup yoksa müste'ir men- 
zilinde değildir. Bera-yı isti'mal isti'ârede ise müste'ir, bade'l-muhâlefet vifâka avdet etse 
dahi müste'irin kendi yedi, müste'âr üzerine bâki olmakla mâlikine iâdesine kadar zamâ- 
nında kalır. (Hidâye ve Ayni) Bu mes'ele 787. madde şerhinde tafsil olunur. 


Fakat, burada muhtâc-ı hal bir mes'ele hatıra gelir. Şöyle ki müste'ir, rehn-i müste'ârı 
mürtehine rehin ve teslim ettikden sonra mürtehinin izniyle geri alsa da yedinde iken 
telef olsa, deyn sâkıt olmayacağı der-kârdır. Lâkin bu halde müste'ire zamân lâzım gelir 
mi? Vakı'â müste'ir, isti'mal ederken telef olsa, zamân lâzım geleceğine şüphe yoktur. Hiç 
isti mal etmemiş yahut bir müddet isti'mal ettikden sonra isti'mali terkle vifâka avdet ey- 
lemiş olsa da bu sırada yedinde telef olsa, zamân lâzım gelir mi? Bu muâmeleyi yapmağa 
müste'ir me'zun olmamakla, zâhir olan zamân lâzım gelmektir. (Şarih) 


Mur ile müste'irin zemân-ı telefde ihtilâfları: Şu halde mu'ir ba'der-rehin ve't-teslim 
mürtehin yedinde helâk olmakla zamân lâzım gelir. Ve “Müste'ir kalbeT-rehin, veya 
ba'der-rehin ve ba'de'l-fekk ve'l-istirdâd helâk oldu, zamân lâzım gelmez.” diye ihtilâf et- 
tiklerinde, söz ma'al-yemin müste'irindir. (76. maddeye bakınız.) Bu rehin mürtehin yedinde 
telef olduktan sonra, râhin, mürtehin ve mu'ir rehnin kıymetinde ihtilâf ettiklerinde, söz 
mürtehinindir. (Hindiyye fi'L-bâbi's-sâni aşara mine'r-rehn ve Hâniyye) 


733. MADDE 


1- (Râhin vel 2- (mürtehinin)| yâni bunlardan yalnız birisinin ve 3- ikisinin (vefâtiyle re- 
hin bâtıl) yâni münfesih (olmaz.| Binâenaleyh râhin vefât ettiğinde veresesi deyni bi't-ta- 
mam edâ etmedikçe rehni istirdâd edemez. Zira mürtehinin hakkı râhinin veresesinin 
hakkına takaddüm eder. (Zeylat) İfâ-yı düyün irsden mukaddemdir. Nitekim mürtehin 
vefât ettiğinde, rehn onun veresesi yedlerinde rehin olmak üzre kalıp bunlarda mevâdd-ı 
âtiyedeki ahkâm cereyan eder. (734 ve 738. maddelere bakınız.) Şu izâhâttan anlaşıldı ki bu 
madde mücmel olup mevâdd-ı âtiye ile tafsil olunuyor. Bir şeyi evelen icmâl, sâniyen taf- 
sil etmek müelliflerin âdetleridir. 


734. MADDE 


(Râhin fevt oldukda| madde-i sâlife mücibince rehin bâtıl olmaz. (veresesi kibâr| olup 
gâib ve mecnun değiller (ise onun| yâni râhin-i müteveffânın (makamına kâim olupl| 
müteveftâ hayâtında deyni edâ ile rehni kurtarmak salâhiyyetini hâiz olduğu gibi verese- 
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si dahi müteveffânın terekesi var ise |terekelsin/den| bittamam /te'diye-i deyn ile rehni 
tahlis etmeleri lâzım olur.) Ta'bir-i diğerle terekeden ifâ-yı deyne cebr olunur. Ve ifâ-yı 
deynden imtinâ' ederler ise 757. maddede beyân olunduğu üzre bey'-i rehne hâkim ta- 
rafından vereseye cebr olunur. Ve eğer ibâ ve inad ederler ise, hâkim rehni bi'l-bey, dey- 
ni edâ eder.” 


“Terekeden” deniliyor. Zira verese müteveffânın borcunu kendi mallarından ifâya mec- 
bür değillerdir. (Ve eğer verese sığâr ise yahut kibâr olup da gâib yâni müddet-i sefer 
ba'id olan) on sekiz sa'atlik (yerde isel müteveffânın hayâtında nasbettiği (vasisi) -ki buna 
vasi-i muhtâr denilir -veyahut müteveftâ hayâtında vasi nasb etmemekle ba'de vefâtihi 
hâkimin sağir veya gâib-i kebir için nasb ettiği vasi -ki buna vasi-yi mensub ıtlak olunur- 
(mürtehinin izniyle rehni satıp semeninden te'diye-i deyn eyler.| Zira vasi, müteveffâ-yı 
râhin makâmına kâim olur. 


Anifen izâh olunduğu üzre müteveffânın vasisi yok ise hâkim ona vasi nasb eder. Çünkü 
hâkim kendilerine nazardan, yâni hukükunu muhâfazadan âciz olan ıbâdın hukükuna 
nazır ve muhafız nasb olunmuştur. (Ebussuud) 


Nitekim müteveffânın asla vârisi olmasa, mürtehin hâkime mürâca'at eder. Hâkim dahi 
rehni bey ile deyni ifâ eyler. (Tenkih, Hindiyye ve Feyziyye) 


Bu fıkrada “mürtehinin izniyle” denilmesi 729. madde şerhinde beyân ve izâh olunan bi- 
rinci hükme mübtenidir. 


735. MADDE 


(Râhin-i müste'ir gerek ber-hayât bulunsun, gerek fekk-i rehinden mukaddem fevt ol- 
sun rehn-i müste'ârın mukâbili olan borç) tamamen râhin-i müste'ir, yahut mu'ir, yahut 
vereseleri veya ecnebi tarafından (edâ) veya dâyin cânibinden ibrâ veya medyüna hibe, 
hulâsa rehin fekk |olunmadıkça, mu'ir olan kimse malını mürtehinden alamaz.| Zira 
mu'ir kendi malına, deyn-i müste'irin ta'allukuna razi olup, rehnin hükmü ise 729. mad- 
dede zikrolunduğu üzre mürtehinin onda hakk-ı habsi bulunmaktadır. 


Râhin-i müste'irin vefâtı halindeki hüküm madde-i âtiyede izâh olunur. 


Fakat rehn-i müste'âr tahlis ile kendisine teslim etmek üzre mu'irin râhin-i müste'iri muâ- 
hazeye hakkı vardır. (732. maddeye bakınız.) Yâni mu'ir, hâkime bi'l-mürâca'at râhin-i müs- 
te'iri tahlisa icbâr ve rehni kurtarıncaya kadar habsini taleb edebilir. (Fetâvâ-yı İbni Nüceym) 


10 El-yevm mer'i bulunan usule göre bu gibi emvâl icrâ dâireleri marifetiyle satılıp deyn tesviye olunur. Medyüna habs 
ile tazyik ve cebr edilmez.. 
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Şerhan işâret olunduğu üzre, rehn-i müste'ârın mukâbili olan borcu edâ ile malını tahlisa 
mul'irin hakkı vardır. Fakat mezkür borcu bit-tamâm edâ etmelidir. Hatta müste'ir, müs- 
teârı kendi malıyla birlikte rehn ettiğinde, mu'ir yalnız müste'âra isâbet eden hisse-i dey- 
ni te'diye ile kurtaramaz. Kâmilen deyni edâya mecbürdur. (732. maddeye ve şerhine bakınız.) 


Mur vefât etse yine rehn-i müste'âr alâ halihi merhün kalır. Mu'irin vârisi, kable edâi'd- 
deyn müste'ârı istirdâd edemez. Zira bu istirdâdda mürtehinin yedini izâle ve hakkını 
ibtâl vardır. (Tekmile-i Bahr) 


Nitekim mürtehin vefât etse, rehn-i müste'âr, veresesi nezdinde merhün kalacağı gibi. 
(733. maddeye bakınız.) 


Hulâsa; rehn-i müste'ârın rehniyyeti mu'irin ve müste'irin ve mürtehinin yâni bunlardan 
bazısının veya cümlesinin vefâtiyle bâtıl olmaz. 


736. MADDE 


(Râhin-i müste'ir olan kimse| gâib yahut |müflis-i medyün olduğu halde fevt olsa| da 
732. madde vechile mu'irin onu muâhaze etmesi mümkün olmasa (rehn-i müste'âr| râ- 
hin-i müste'irin hayâtında olduğu üzre |alâ halihi merhün)| olarak Jkalır.| Binâenaleyh, 
mürtehin alacağını kâmilen istifâ edinceye kadar habs-i rehinde devam eyler. (729. mad- 
deye bakınız.) İşte bu hükümde rehn-i müste'âr ile gayr-i müste'âr beyninde fark yoktur. 
(Fakat) mürtehin rehni bey' ile semeninden istifâ-yı hak etmek istese (mu'irin rızâsı ol- 
madıkça| semeninden o deyn ifâ olunmak üzre rehn-i müste'âr âhara |satılmaz.| Yâni 
mürtehin hâkime mürâca'at etse, hâkim rehn-i müste'ârı sattıramaz. Zira merhün, mu'i- 
rin mülkü olup, bera-yı rehin i'âre etmesiyle ancak habse râzı olmuştur; yoksa bey'-i reh- 
ne değil. (96., 365., 368. maddelere bakınız.) Halbuki müste'ârın gayri rehnin bey'i câiz olduğu 
757. maddede mezkürdür. Nitekim mürtehin edâ-yı deyn ile malını almak üzre mul'iri 
muâhazeye ve rehni sattırmaya salâhiyyeti yoktur. Zira hiçbir kimse üzerine kefâlet ve 
havâle gibi bir sebeb-i şer'i olmaksızın diğerin borcunu ödemek lâzım gelmez. Velev ki, o 
diğer, baba veya oğul olsun. (Behce ve Tenkih) Mecelle'nin 916. maddesinde veliyyü's-sağira 
tazmin ettirilmemesi buna mebnidir. 


(Ve mu'ir rehni bey' ile| semeninden |te'diye-i deyn edecek oldukda, semeni deyne vefâ 
ederse mürtehinin rızâsına bakılmaksızın) yâni mürtehin satmağa râzi olmasa bile |sa- 
tılır.| Semeninden mukâbili olan deyn te'diye ve fazla kalır ise mu'ire redd olunur. Zira 
mürtehinin hakkı, mücerredd merhünu imsâkda değil, istifâ-yı deyndedir. Bundan sonra 
mul'irin başka malı bulunduğu zâhir olsa mu'ir mürtehine verdiği deyn ile o mala mürâ- 
ca'at eyler. (732. madde şerhine bakınız.) Fakat rehni satmak üzre, bilâ rızâ'l-mürtehin mu'ire 
iâde olunamaz. Yed-i mürtehinde mahbüs ve mevküf iken, merhün bey' edilerek seme- 
niyle borcu ba'de'l-ifa, merhün-ı mezkür müşteriye teslim edilir. 
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(Ve eğer rehnin semeni deyne vefâ etmez) olduğu anlaşılır (ise mürtehinin rızâsı olma- 
dıkça satılamaz.| (Hindiyye f1-bâbi'-hâdi aşara mine'-rehin) Çünkü bu takdirde merhünun hab- 
sinde mürtehin için menfa'at vardır. Şöyle ki mu'ir, merhüna muhtâc olarak ifâ-yı dey- 
ne mecbür yahut tagayyür-i si'r ile merhânun kıymeti tezâyüd ederek hakkını tamamen 
istifâya muktedir olur. (729. madde şerhine bakınız.) 


Hulâsa, rehn-i müste'âr, mul'irin rızâsı olmadıkça asla satılamaz. Ve müste'irin rızâsına 
asla bakılmaz ve mürtehinin rızâsına gelince, kıymeti deyne kâfi olduğu takdirde onun 
da rızâsına hâcet yok ise de, kâfi bulunmadığı süretde rızâsına hâcet vardır. 


737. MADDE 


/Mu'ir, eğer deyni terekesinden ezyed olduğu halde fevt olsa) müste'ir olan (râhine bi'n- 
nefs) yâni kendi malından (deynini te'diye ile rehn-i müste'ârı| yed-i mürtehinden |tahlis 
vel mu'irin terekesine (reddetmek üzre| müste'ire emir) ve bunun üzerine müste'ire cebr 
olunur.) (732. maddeye bakınız.) Zira mürtehin râhindeki alacağına ve mu'irin dâyinleri dahi 
rehn-i müste'ârdan kendi alacaklarını istifâya zafer-yâb olması için buna cebr lâzım geldi. 


Fakat râhinin deyni mü'eccel olduğu süretde yine râhine fi'l-hal mi cebrolunur, yoksa 
ecelin ibtâlini mücib bir güna sebeb bulunmamakla hulül-i ecele kadar intizar mı olu- 
nur? Fel-yuharrer (Şarih) 


(Ve eğer| râhin-i müste'irin |fakrı sebebiyle te'diye-i deynden âciz olur ise, ol rehn-i müs- 
te'âr alâ halihi mürtehin indinde merhün kalır.) Yoksa, mu'ir müflis olmak sebebiyle 


merhün mürtehinden istirdâd olunamaz. (735. maddeye bakınız.) 


(Fakat verese-i mu'ir borcu| kâmilen (edâ ile onul -rehn-i müste'ârı- (tahlis edebilirler.| 
Nitekim mu'ir dahi bu hakka mâlik olduğu 732. madde şerhinde beyân olundu. 


Mulrin dâyinlerinin rızâsı olmadıkça rehn-i müste'âr satılamaz. Nitekim mu'ir ber-hayât 
olduğunda onun rızâsı olmadıkça satılamayacağı gibi. (Madde-i ânifeye bakınız.) Zira dâyin- 
lerin adem-i rızâlarında kendilerine fâide vardır. Şöyle ki, rehin satılmayınca müste'ir 
deyni bi-nefsihi edâ etmek gibi bir vechile deyn-i mezkür sâkıt olarak merhün dâyinlere 
sâlim kalır. (Tekmile-i Bahr) 


(Ve mu'irin dâyinleri| semeninden mürtehinin borcunun -kendi alacaklarının değil- te'di- 
yesi zımnında (rehnin bey'ini mutâlebe ettiklerinde semeni| mezkür (deyne vefâ eder ise 
mürtehinin rızâsına bakılmaksızın satılır) da mezkür deyn te'diye edilir. Bu fıkra, mâd- 


de-i ânifenin mu'ir rehni bey' ile te'diye-i deyn edecek.....ilâ âhirihi fıkrası makâmındadır. 
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(Ve eğerl rehnin semeni deyne (vefâ etmez ise mürtehinin rızâsı olmadıkça satılamaz.| 
Bunun sebebi mâdde-i ânife şerhinde beyân edilmişti. Nitekim mu ir ber-hayât oldu- 
gunda hüküm yine minval-ı muharrer üzredir. (Mâdde-i ânife şerhine bakınız.) (Tekmile-i Bahr) 


738. MADDE 


(Mürtehin| alacağını istifâ etmeden yani istifâ veya ibrâ gibi bir vechile rehin fekk olun- 
madan /fevt oldukda rehin onun veresesi indinde merhün olarak kalır.| Diğer bir ta'bir- 
le mürtehinin vefâtiyle rehniyyete halel gelmez. 729. maddedeki hakkı kâmilen vereseye 
intikâl eyler. (733. maddeye bakınız.) Ve 720. madde şerhinde beyan olunduğu üzre rehnin 
muhâfazasında verese müşterek olur. 


Amma mürtehinin vârisleri gâib bulunur, yahut asla vârisi olmaz ise, rehni bi'l-muhâfa- 
za istifâ-yı deyn ettikden sonra, rehni râhine reddetmek için hâkim bir vasi nasb ve tâyin 
eder. Ve bu vasi ber-vech-i meşrü' rehni muhâfaza eder. Ve istifâ-yı deyn ettikden sonra 
merhünu râhine redd ve iâde eyler. 


739. MADDE 


(İki kimseye olan deyni için) 720. maddeye mebni (bir rehin vermiş olan râhin, birine 
olan deynini edâ etse,| rehnin küllisi diğer dâyin nezdinde ke'l-evvel merhün olarak ka- 
lır. (Rehnin) tekmilini veya (nısfını| yani borcunu te'diye etmiş bulunduğu mürtehine 
aid bulunan kısmını Jistirdâd edemeyip ikisinin dahi alacağını tamamen 1fâ etmedikçe 
rehni tahlisa salâhiyyeti yoktur.| Velev ki merhün iki saat olmak gibi kâbil-i kısmet ol- 
sun. Diğer bir tâbirle bu rehin olduğu gibi iki dâyin yedinde merhün olarak bâki ve akd-i 
rehin ikisi hakkında dahi mevcud olur. Binaenaleyh bir dâyin hissesini istifâ ettikden son- 
ra rehn-i mezkür diğer dâyin nezdinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa yine 720. madde 
şerhinde beyân olunduğu üzre mezkür rehin iki deyn nisbetinde mazmün olacağından, 
alacağını istifâ eden dâyin aldığının sâkıt olan mikdârını medyüna iâde etmesi lazım gelir. 
Ta ki, hakkında istifâ tekerrür etmesin. Nitekim 741. madde şerhindeki lâhikada beyân 
olunur. (Mecma'u'l-enhur ve Abdülhalim) Yani telef olan rehnin kıymeti hisse-i deyne müsâvi 
veya zâid olur ise, medyün ifâ ettiğinin küllisini istirdâd edip, amma kalil olur ise fazla 
mikdârı istirdâd edemez, yalnız kıymet-i rehn miktarını istirdâd eder. Hakk-ı istirdâdı 
olmasının sebebi şudur: Merhün yed-i râhine vâsıl olmadıkça ikisinin dahi irtihânı bâki 
olup istifâ-yı deyn eden mürtehin, rehnin diğer mürtehin yedinde telef olmak bahâne- 
siyle zamân-ı rehinden halâs olmaz. Çünkü bu iki mürtehinden biri diğerine nisbeten adI 
gibidir. (Redd-i muhtâr ve Abdülhalim) Amma diğer dâyin nezdinde bilâ-ta'add velâ taksir telef 
olmayıp da onun ta'addı veya taksiri ile telef olduğu süretde bunun hükmü 741. madde 
ile şerhinde izâh olunur. 
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740. MADDE 


(İki medyünundan) 721. madde vechile (bir rehin almış olan kimse ikisinde olan alaca- 
gını tamamen istifâ edinceye dek, rehni imsâk edebilir.) Hatta râhinlerden biri kendi- 
ne aid olan borcunu te'diye etmesiyle küll-i rehni istirdâd edemeyeceği gibi, kendine aid 
olan kısmını dahi istirdâd edemez. (Behce ve Redd-i muhtâr) Velev ki rehin kâbil-i taksim ol- 
sun. Zira bu vechile hakk-ı istirdâdı olsa imsâk ve habsde mürtehin üzerine tefriku's-saf- 
ka lazım gelir. 


Meselâ bir kimsenin iki kimesneden münâsafeten olarak iki bin kuruş alacağı olmakla, 
o iki kimesne beynlerinde münâsafeten müşterek bulunan bir saati ba'det-terhin birisi, 
kendine aid bulunan bin kuruşu ifâ etse, merhün saatin nısfını istirdâd zımnında, “Saat 
bir gün bende ve bir gün de mürtehinde dursun.” diyemez. Belki mürtehin küll-i deyni 
istifâ edinceye dek merhünun küllisini habs ve imsâk edebilir. Râhinlerden biri hisse-i 
deyni ifâdan sonra merhün yed-i mürtehinde telef olsa mürtehinin, sâkıt olan mikdâr 
deyni râhine reddetmesi lazım gelir. 


Fakat o iki kimesneden birisi gâib olduğunda, hâzır olan küll-i deyni ifâ ile merhünu is- 
tirdâd edebilir. Ve bu iffâda müteberri' olmaz. Merhündan şerikinin hissesi yedinde mer- 
hün hükmünde olarak deynden şerik râhine aid kısmını şerikinden istifa edinceye kadar 
imsâk edebilir ve bu halde o saat yedinde telef olduğunda, râhin-i müeddinin şerikindeki 
alacağı sâkıt olur." Meğer ki deyn, merhünun kıymetinden ekser olsun. O halde merhü- 
nun kıymetinden fazlasının nısfını şerikinden ister. (Hâniyye) 


741. MADDE 


(Rehni râhin itlâf yahut ta'yib etdikde| bedelini (Izâmin olması lazım geldiği gibi mür- 
tehin| rehni Jitlâf| yahut âhara i'âre, veya idâ', veya icâre veya isti'mal gibi bir vechile reh- 
ne vukü' bulan ta'addisiyle, rehin telef ve zâyi' (yahut) rehni |ta'yib etdikde dahi kıyme- 
ti mikdârı, deynden sâkıt olur.| Zira hem râhin hem de mürtehinin merhündaki hakkı 
muhterem olmakla, telef veya ta'yib eden, diğerin hakkını zâmin olur ki; süret-i zamân 
esnâ-yı şerhde tafsil olunur. (Ebussuud) 


“Mürtehin, itlâf veya ta'yib etdiğinde” deniliyor. Zira merhün, bilâ-ta'add velâ taksir yed-i 
mürtehinde telef olsa, yıne mürtehin üzerine mazmün ise de bu, zamân bi-gayrihi olup, 
amma meselâ itlâf halindeki zamân, zamân bi-nefsihidir. 


Bu madde dört hükmü müştemil olmakla, kemâ-yenbeği anlaşılmak için ahkâm-ı mezkür- 


AALA 


re ber-vech-i âti izâh olunur. 
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Rehnin itlâfı: 


Hükmr-i evvel: Rehni, râhin itlâf etdiğinde bakılır: Deyn eğer mü'eccel ise râhin rehnin 
bedelini zamin olur. Yani deynin vakt-i edâsı henüz hulül etmemiş ise mezkür rehin kı- 
yemiyyâttan ise, yevm-i itlâfındaki bâliğan-mâ belağ kıymetini ” ve misliyyattan ise mis- 
lini, mürtehin râhinden alıp, bedel-i merküm, deynin eceli hulül edinceye kadar yedinde 
merhün olur. 


Sual: Merhün, râhinin mülkü olup, mülk sahibi kendi mülkünde keyfemâ-yeşâ tasarrufa 
ve hatta onu tazyi' ve itlâfa muktedir olmakla bu mes'elede râhine zamân lazım gelme- 
meli idi. 


Cevab: Mürtehinin mezkür rehne 729. maddedeki hakkının ta'alluku hasebiyle, râhin 
hakk-ı zamânda ecnebi gibi olur. Yani itlâf eden ecnebi olunca zâmin olacağı gibi, râhin 
olunca ona da zamân lazım gelir. (Tenkih ve Ebussuud) 


Bundan sonra ecel-i mezkür hulül etdiğinde, bedel-i merküm gerek mislinin ve gerek 
kıymetinin bedeli olsun, alacağı cinsinden ise, mürtehin ondan alacağını alır. Zira dâ- 
yin, medyünunun alacağı cinsinden olan malına zafer-yâb olduğunda ondan matlübunu 
bilâ-izni'l-medyün istifâ edebilir. (Dürer) Ve artarsa ziyâdesini râhine reddeder. Ve bilâkis 
noksan gelirse, noksan miktarını dâyin, medyünu bulunan râhinden ayrıca ister. Amma 
deyn mü'eccel olmayıp, hâl yani peşin olur, yahut mü'eccel ise de eceli hulül eylemiş bu- 
lunur ise, zâmin olmayıp deynin küllisini mürtehine te'diye etmesi lazım gelir. Çünkü bu 
takdirde zamân-ı rehinde bir fâide yoktur. 


Râhinin ta'yibi: 


Hükm-i sani: Rehni, râhin ta'yib etdiğinde, ta'yib ile merhüna ârız olan noksan mikdârı 
zâmin ve noksan-ı mezkürün bedel-i zamânı, yedinde merhün olur; eğer alacağı mü'ec- 
cel ise. Ve eğer alacağı mu'accel ise, gerek zâten mu'accel olsun ve gerek esâsen mü'eccel 
iken vakt-i edâsı hulüliyle mu'accel hükmünü almış olsun, noksan-ı mezkürün bedel-i 
zamânı dâyinin alacağının cinsinden ise, mezkür bedeli alacağıyla mahsübunu icrâ ede- 
bilir. İmdi bununla deyn kâmilen ödenir ise, bâkisini yani merhünu râhine reddetmesi 
lâzım gelir. Ve illâ kemâ fi's-sâbık rehin olmak üzre yedinde imsâk ve bâki alacağını râ- 
hinden taleb eder. 


Mürtehinin itlâf ve inkârı: 


Hükm-i sâlis: Rehni mürtehin itlâf etdiğinde, kıymet-i mikdârı deyn sâkıt olur. Eğer ala- 
cak zâten mu'accel bulunmuş, yahut fi'l-asl mü'eccel olup eceli hulül eylemiş ise, diğer bir 
tâbirle, hâkim bedel-i zamânı cins-i deyn ile hükmetdiğinde, mücerred hükm-i mezkür 


12 Velev ki bu kıymet deyn-i mü'eccelin miktarından ziyade olsun. 
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ile takas vâki' olur. (Şerh-i Mecma') Ve bedel-i zamân cins-i deynin gayrisi ise deyn sâkıt ol- 
maz; bedel-i mezkür asıl rehin makâmına merhün kalır. Derâhim ve denânir muhteli- 
fül-cins addolunmuştur. (Redd-i muhtâr) Amma alacak mü eccel ise, kıymetini zâmin olur. 
Yani kıyemiyyâttan olduğu takdirde, mürtehin yevm-i itlâfındaki kıymetini zâmin ola- 
rak kıymet-i mezküre asl-ı rehn gibi mürtehin yedinde merhün olur. Deynin vakt-i edâsı 
hulül etdiğinde, mezkür kıymet deyn cinsinden ise, ber-tafsil-i sâbık deyniyle takas ede- 
bilir. Rehn-i mezkürün kıymeti deynden ziyâde ise, mürtehin ziyâde-i mezküreyi dahi 
zâmin olur. Zira merhünun mikdâr-ı deynden ziyâdesi emânetdir. Emânet ise bu vechile 
bi't-ta'addi telef olduğunda mazmün olur. (401. ve 787. maddelere bakınız.) Yoksa bu ziyâde- 
nin zamânı, akd-i rehn sebebiyle değildir. (Ebussuud) Rehn-i mezkürün kıymeti deynden 
noksan ise, mürtehin alacağının üst tarafını râhinden alır. (Redd-i muhtâr) 


Rehn-i mezkür misliyyâtdan olduğu takdirde, mürtehin onun mislini zâmin olarak, asl-ı 
rehn makâmında yine yedinde merhün olur. 


Mürtehinin rehni inkâr etmesi itlâf hükmündedir. (779. maddeye bakınız.) Meselâ râhin bin 
kuruş borcu mukâbilinde, iki bin kuruş kıymetli şöyle bir malını bu kimseye rehin ve 
teslim ettiğini da'va ve mürtehin rehni bi'l-külliyye inkâr edip mezkür rehin meydanda 
olmasa, lede'l-isbât deyn kâmilen sâkıt olacağı gibi, mütebâki bin kuruşu dahi râhine zâ- 
min olur. (Behce) 


Sual: Mürtehinin rehni itlâf eylemesi üzerine, ber-vech-i meşrüh yevmr-i itlâfdeki kıyme- 
tini zâmin olması, âtide beyân olunacak olan “Rehnin mürtehin yedinde yevm-i kabzın- 
daki kıymetiyle mazmün olur.” mes'elesine mündfidir. 


Cevab: Mündfi değildir; zira mürtehinin bu mes'elede yevm-i itlâfdaki kıymetini zâmin 
olması, zamân-ı itlâf ve gasbdır. Amma mes'ele-i âtiye vechile, rehnin mürtehin yedinde 
yevm-i kabzındaki kıymetiyle mazmün olması zamân-ı rehindir. Bu iki zamân beyninde 
münâfât olmayıp, mürtehine nisbetle ictimâ' edebilir. Şöyle ki, bin kuruş deyn mukâbi- 
linde muharremde terhin edilen malın kıymeti vakt-i terhinde bin kuruş iken, terâcu'-i 
sirile recebde altı yüz kuruşa tenezzül ettikden sonra, mürtehin, mezkür rehni itlâf etse, 
yevm-i itlâfındaki kıymeti olan altı yüz kuruşu zamân-ı gasb ile, ve bundan mütebâki dört 
yüz kuruşu dahi zamân-ı rehn ile zâmin olacağından, borç kâmilen te'diye edilmiş itibâr 
olunur. (Mecma'u'l-enhur ve Hâniyye) 


Mürtehinin rehni ta'yibi: 


Hükm-i râbi': Mürtehin rehni ta'yib etdiğinde kıymeti mikdârı, yani ta'yib sebebiyle mer- 
hüna ârız olan noksan kıymet kadarı, deynden sâkıt olur. (Dürer ve Redd-i muhtar) İmdi bu 
bedel-i zamân, deyne müsâvi ise deyn kâmilen ödenmiş olacağı gibi, fazla kalır ise fazla- 
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sını rehin ile beraber râhine redd ve iâde eder. Ve noksan kalır ise onu da medyünundan 
taleb ve rehninden istifâ edebilir. 


Fâide: Mesâil-i ânifede râhin üzerine zamân lâzım geldiğinde, bedel-i zamân râhinden 
alınarak mürtehine itâ edilir. Bunda şâyân-ı tedkik cihet yoktur. Fakat, mürtehin üzeri- 
ne zamân-ı gasb ve itlâflâzım geldiğinde, yani bedel-i zamânı te'diye eylemek iktizâ etdi- 
ğinde süret-i tazmin muteber olmak için ber-vech-i âti olmak lâzım gelir. Bedel-i zamân 
mürtehinden alınarak râhine i'tâ olunur. Sonra râhin bu bedel-i zamânı rehin olmak üzre 
mürtehine verir; yoksa bedel-i zamân mürtehinden kabz edilmedikçe zamân-ı vâki' hü- 
kümsüz kalır. Zira mürtehin bedel-i zamân ile medyündur. Mürtehinin bu deyni kabz 
edilmeden, yani elinden alınmadan te'diye edilmek sahih değildir. Çünkü şahs-ı vâhid 
deyni, hem müeddi hem de kâbız olmaz. (Şarih) 


Mürtehinin ba'de'l-muhalefet vifâka avdeti: 


» 


“Mürtehin itlâf yahut ta'yib...”..... ilâ âhirihi denilmesiyle işaret olunuyor ki, mürtehin, 
râhinin emrine muhâlefet ederek mücib-i zamân bir şey yaptıkdan sonra kıymet-i rehne 
noksan gelmeden vifâka avdet ettiğini iddiâ eylediği halde râhin tekzib etse, söz râhinin- 
dir. (76. maddeye bakınız.) (Redd-i muhtâr) 


Ma'lum olmalıdır ki bunda ve emsâlinde “Râhin, zamândan beri olur.” demek. “Zamân-ı 
gasbdan beri olur.” demektir. Yoksa rehnin telefinden dolayı lâhıka-i âtiyede beyân olu- 
nacağı vechile deynin sukütiyle olan zamân-ı rehn her halde bâkidir. 


LÂHİKA 
Rehnin mürtehin veya adl yedinde telefiyle süküti deyne dâir mesâil 
beyânındadır. 


Mesâil-i mezküreye 401. madde şerhinde icmâlen işaret kılınmış ise de, münâse- 
bet-i mevki'iyyeye mebni bu mesâilin ber-vech-i âti tafsiline mübâderet olundu. 


Eimme-i Hanife mezhebi, rehnin deyn ile mazmüniyyetine dâirdir. Fakat İmam 
şâfi'i rahimehü'llahü Te'âlâ, rehn, emânet-i mahza olarak mürtehin yedinde te- 
lefiyle deynin küllen veya ba'zan adem-i sukütına kâil olmuş ve müşârun-ileyh 
makâm-ı istidlâlde “Rehn-i istiysâk, yani istifâ-yı deyni te'min için meşrü kılın- 
mış olduğu halde mazmün ve binaenaleyh helâkiyle deyn sâkıt olunca tevessük 
manası fevt olmuş olur.” demiştir. İmam Malik rahimehü'llahü Te'âlâ dahi müşâ- 
runileyh İmam Şâfi"i rahimehü'llahü Te'âlâ gibi ictihâd eylemiştir. (Redd-i muhtâr) 
Bâcüri © diyor ki; mezheb-i Mâliki, mazmüniyyet-i rehinde mezheb-i Hanefi gi- 
bidir. Bu süretde Şâfi''ye göre rehin yed-i mürtehinde telef olduğunda, mürtehin 
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onu zâmin olmaz. Telef, gerek deynden berâetden sonra ve gerek evvel olsun; 


meğer ki mürtehin ta'addi etmiş olsun. Deynden berâetden sonra, râhin, merhü- 
nu taleb etmişken vermemek ve mürtehin, merhünu istimal eylemek gibi ahvâl 
ta'addidir. İntehâ... 


Rehnin telefiyle suküt-ı deyn, rehnin ahkâm-ı umumiyye ve mühimmesinden ol- 
duğu halde, Kitâb-ı rehinde ne sarâhat ve ne de işaret ile bir şey yazılmamış iken, 
Kitâb-ı Şirket'de 1108. maddede rehnin telefiyle suküt-ı deyn tasrih kılınmıştır. 


Edille-i Hanefiyye: Bimme-i Hanefiyye, rehnin mazmüniyyetini Sünnet, İctimâ'ı 
ümmet ve delil-i akli ile istidlâl eylemişlerdir. 


Sünnet: Rasül-i adâlet-karin sallallahü Te'âlâ aleyhi vesellemden rivayet olunan şu 
hadis-i şerifdir. “İnne racülen irtehene feresen femâte'l-feresü fi yedi'L-mürtehin 
fe-kâle Rasülüllah sallallahü te'âlâ aleyhi vesellem zehebe hakkuk» bu hadis-i âli, 
ziyâ-ı rehn ile butlân-ı deyne delâlet eyler. (Şibli) 


İcmâ'-ı ümmet: Rehnin mazmüniyyetinde icmâ-ı ümmet vâki' olmakla rehnin 
emânet olmasına kâil olmak hark-ı icmâ'dır.!* (İnaye) 


Delil-i akli: Rehin, berâ-yı deyn makbuzdur. Deyn kabz edildiğinde mazmün ve 
binâenaleyh dâyin ile medyün beyninde takas vâki' olur. Kabz-ı deyn mazmün 
olunca berâ-yı deyn makbuz olan rehin dahi deyne mülhak ve lizâlik o da maz- 
mün olur. Sevm-i şirâ tarikıyla kabz olunan mal, ba'de'I-bey' kabz kılınan mal gibi 
mazmün kılındığı misillü. 


Envâ-ı zamân: Envâ-ı zamân üçdür. 


Birincisi: Zamân-ı gasbdır. Zamân-ı gasb kıymetiyle ve bedeliyle mazmün olan 
şeydir. Bunun tafsilâtı Kitâb-ı Gasb'da gelir. 


İkincisi: Zamân-ı mebi'dir. Zamân-ı mebi' semen ile mazmün olan şeydir. Semen-i 
mezkür, gerek kalil ve gerek kesir olsun. Bu da Kitâb-ı Büyü 'da beyân olundu. 


Üçüncüsü: Zamân-ı rehindir. Zamân-ı rehin kıymet-i merhün ile deynden ekall 
ile mazmün olan şeydir. (Tatifat-ı Seyyid) Bunun tafsilâtına ber-vech-i âti mübâşe- 
ret olunur. 


Rehinde iki itibar vardır: 


İtisar-ı evvel: Rehnin aynıdır. Rehnin aynı mürtehin yedinde vedi'a gibi emânet- 
dir. Buna müteferri' mesâil ber-vech-i âtidir. 


Evvelen: Her fiil ki, o fili müstevda' ve vedi'ada ikâ etdiğinde zamân lâzım gel- 
mez; mürtehin o fiili rehinde ikâ' etse zamân lâzım gelmez. Meselâ mürtehin, 
merhün yüzüğü cebinde muhâfaza etse de telef olsa zâmin olmaz. Zira bu mu- 


14 El-hark: Bi'l-feth. Yırtmak. 
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amele, muhâfaza olup, zâten mürtehin dahi muhâfazaya me'murdur. Nitekim, 
merhün ten gömleği olup da mürtehin onu omuzuna assa da telef olsa zâmin 
olmaz. Zira bu muamele hıfzdır; yoksa isti'mal değildir. (Hâniyye) Nitekim 722. 
madde şerhinde dahi zikrolundu. 


Saniyen: 724. maddede beyân olunduğu üzre rehnin nafakası râhine aiddir. Ve- 
di'anın nafakası müdi'a ait olduğu gibi... 


Sâlisen: Rehin telef olduğunda râhinin mülkü olmak üzre telef olur. Hatta mür- 
tehin yedindeki, merhün hayvan telef olunca denize atmak masârifi dahi râhine 
aiddir. (Redd-i muhtâr) 


Râbian: Kabz-ı rehin, kabz-ı şirâ makâmına kâim olmaz. Zira rehin emânet olmak- 
la ondaki kabz dahi emânet olduğundan, kabz-ı emânet, a'lâ olan kabz-ı zamân 
makâmına kâim olmaz. (262. madde şerhine bakınız.) 


Hâmisen: Her fiil ki müstevda! o fiili vedi'ada ikâ etdiğinde müstevda' üzerine 
zamân lâzım gelir. Mürtehin o fiili rehinde ikâ' etse, mürtehine dahi zamân-ı gasb 
lâzım gelir. Meselâ vedi'a, âhara i'âre, icâr ve terhin edilemeyeceği gibi, rehin dahi 
âhara i'âre, icar ve terhin olunamaz. (Bezzâziyye) Hatta, mürtehin rehni bilâ-iz- 
nir-râhin âhara i'âre, veya idâ', veya icar, veya istimal, veya rehin etse, ta'addi et- 
miş olmakla telefi takdirinde zamân-ı gasb ile zâmin olur. (Tenkih) 


Sâdisen: Mürtehin mücehhelen vefât etse 801. maddede olduğu gibi cemi' kıyme- 
tin zamânı lâzım gelir. Bu halde kıymeti deynden ziyâde olunca, deyn sâkıt olup 
ziyâdesi mürtehinin terekesinden râhine te'diye olunur. (Tenkih) 


sâbi'an: Râhin bin kuruş borcu mukâbilinde iki bin kuruşluk malını bu kimseye 
rehin ve teslim ettiğini iddiâ ve lede'l-inkâr, isbat ettiği halde o kimsenin rehni 
ne yaptığı bilinmez ise, mürtehin küll-i kıymetini zâmin olur. Binâenaleyh, bin 
kuruşluk mahsübu bi'l-icrâ, mütebâki bin kuruşun zamânen râhine reddi lâzım 
gelir. (Hindiyye) (901. maddeye bakınız.) 


İ'tibâr-ı sani: Rehnin mâliyetidir. Rehnin mâliyeti mazmündur. İmdi vedi'anın 
bilâ-ta'add velâ taksir telefiyle müstevda'a hiçbir şey lâzım gelmediği halde -reh- 
nin velev ki bilâ-ta'add velâ taksir- telefiyle mukâbili olan deynin kıymet-i rehn 
miktarınca sukütunu icab eder. 


Bu itibar üzerine müteferri' bâzı mesâil ber-vech-i zir beyân olunur. 


Evvelen: Rehnin yevm-i kabzındaki kıymeti deyne müsâvi olduğu halde mürte- 
hin yedinde telef olsa, mukâbili olan deyn, rehnin yevm-i kabzında istifâ edilmiş 
addolunur. Yani vakt-i mezkürde istifâ edilmiş addolunarak istifâ tarikı ile deyn 
sâkıt olur. Buna, istifâ-yı hükmi ıtlak olunur. (Şerhu'-Mecma') Ve artık râhin mürte- 
hinden ve mürtehin râhinden bir şey taleb edemez. (Tenvir ve Mecma'u'-enhur) (399. 
maddeye bakınız.) Hatta râhin ifâ-yı deyn ettikden sonra, yed-i mürtehinde bulunan 
merhün zâyi olsa, dâyin, aldığı deyni medyüna iâde etmesi lâzım gelir. Zira helâk-i 
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rehn ile mürtehin alacağını, rehni kabz ettiği zeman, istifâ eylediği tebeyyün etti. 
Binâenaleyh, ikinci defa alacağını alması, istifâ bade'l-istifâ olduğundan makbüzu 
bulunan alacağı râhine redd ve iâde eylemesi lâzım gelir. (Tenkih ve Zeyla'i) Hatta on 
altın mukâbilinde, on altın kıymetinde bulunan saat rehn edildikten sonra, râhin 
altı altın borcunu bi'l-edâ; saat, bâki bulunan dört altın mukâbilinde rehin olsun 
dese de, bundan sonra merhün, yed-i mürtehinde telef olsa, bu sözün hükmü 
yoktur. Yine küll-i deyn mukâbilinde telef ve mürtehin üzerine altı altını râhine 
iâde eylemesi lâzım olur. (Ankaravi) 


Sâlisen: Bir kimse diğer kimesnenin deynini teberru'an te'diye ettikten sonra 
mukâbili olan rehin, râhine reddolunmadan mürtehin yedinde telef olsa, deyn 
sâkıt olmakla, mürtehin, o kimseden kabz ettiği alacağı yine o kimseye redd ve 
iâde eder. Yani bu para ke'l-evvel mülk-i müteberri'a avdet eyler. (Ankaravi fi'-mü- 
düyenât) Zira deyn, helâk-i rehn ile vakta ki sâkıt oldu; müteberri'in deyn-i gayr-i 
vâcibi edâ eylediği tebeyyün etti. Ve binâenaleyh, onun müteberri'a reddi lâzım 
geldi. (Şerhu'l-Mecma') 16 


Râbi'an: Medyün bin kuruşluk malını, bin kuruş borcu olan dâyinine deyni mukâ- 
bilinde rehn ve teslim ettikten sonra, medyün, mezkür deyniyle dâyinini kendi- 
sinin bin kuruş alacağı bulunan âhar şahıs üzerine havâle-i mukayyede ile havâle 
ettiği halde, râhin rehni istirdâd etmeden dâyin yedinde mezkür rehin telef olsa, 
deyn sâkıt olacağından havâle dahi batıl olur. Binâenaleyh, muhil, muhâlün-aleyh- 
deki alacağını ondan, yani muhâlün-aleyhden alır. (Bezzâziyye ve Fetâvâ-yı İbni Nüceym) 


Hâmisen: Bâzı rehin telef olsa, o nisbetde deyn sâkıt olur. Şöyle ki yed-i mürte- 
hinde merhünun bir miktarı telef olsa, hâlik olan rehnin kıymeti deyne müsâvi 
veya ziyâde olsa bile o nisbetde deyn sâkıt olur. Meselâ bir kimse, iki yüzüğü bin 
kuruş mukabilinde rehn ve teslim ettikden sonra bir yüzük telef olsa, deynden 
o yüzüğe isâbet eden miktar sâkıt olur. Şöyle ki: Telef olan yüzüğün kıymeti bin 
kuruş ve bâki kalan yüzüğün kıymeti dahi iki bin kuruş olunca, deynin yani bin 
kuruşun yalnız sülsânı bâki kalıp mütebâki sâkıt olur. Yoksa telef olan yüzüğün 
kıymeti bin kuruş olması deynin kâmilen sükütunu icab ettirmez. 


Sâdisen: Bir kimse yüz kuruş borcuna mukâbil dört yüz kuruş kıymetli kürkü re- 
hin ve teslim edip de, kürk mürtehin yedinde iken onu güve ifsâd ederek kıymeti 
yüz kuruşa tenezzül etse, deynin yalnız üç rub'u sâkıt olur. Medyün, yirmi beş 
kuruşu dâyine bi'l-edâ kürkü istirdâd eder.” 


17 


Gi say il e al İİ Any yl a çü AB ll ep Özne yl ea SOY 


g— 1203 xe —— — 


ÇAY ev yle a lk! aa.) çilli e Es Y, Jeeyi a asi JeaSl ok ile) era YANI Sa 
a 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Sâbian: Bin kuruş mukâbilinde bir hâne rehn edildiğinde, hâne harab olarak ar- 
sa-i sırfa kalsa, deyn, bina ve arsanın yevm-i kabzındaki kıymetlerine bit-taksim, 
binaya isâbet eden miktar sâkıt olup, arsaya isâbet eden miktar bâki kalır.!8 


Sâminen: Dâyin, asilden rehin aldığı gibi kefilden dahi rehin alsa da, mezkür re- 
hinler yek-diğerini müteâkıb telef olsalar, her birisi deyne kâfi olsa bile, asil ile ke- 
filden her biri deynin küllisiyle mutâleb olduğu cihetle, rehn-i sâni ziyâde-fir-rehn 
addolunmakla, hangisi telef olur ise deynden hissesiyle telef olur. Bina-berin deyn, 
rehn-i evvel ve sâni üzerine ve kıymetlerine göre inkısâm edeceğinden kıymetleri 
müsâvi olur ise, merhün nısf-ı deyn ile helâk olur. (Hâniyye) Nitekim 713. madde 
şerhinde dahi beyân olundu. 


Rehnin mürtehine ve ecnebiye nisbetle onda mu'teber olan kıymet: 


Rehnin kıymetinde mürtehine nisbetle mu'teber olan, bâlâda izâh olunduğu üzre 
yevm-i kabzındaki kıymetdir. Yoksa mürtehine nisbetle yevm-i helâkdeki kıymet 
mu teber değildir. Nitekim 713. madde vechile rehne ziyâde olunduğunda asıl 
rehnin yevm-i kabzındaki kıymeti mu teber olduğu gibi ziyâde-i mezkürenin dahi 
hükm-i ziyâdeden dolayı yevm-i kabzındaki kıymeti mu teberdir. 


Buna müteferri' mesâil şunlardır: 


Evvelen: Bir kimse bin kuruş borcu mukâbilinde bin kuruşluk malını mürtehine 
rehin ve teslim ettikden sonra, mürtehin, rehn-i mezkürü râhine iâde edip, bir 
müddet sonra tekrar istirdâd ettiğinde, istirdâd süretiyle kabz ettiği zemanda 
rehn-i mezkürün kıymeti beş yüz kuruş bulunsa da bundan sonra yed-i mürte- 
hinde telef olsa, bin kuruşla telef olur.” 


Amma ecnebiye nisbetle yevmr-i itlâfındaki kıymet mu teberdir. Binâenaleyh, bin 
kuruş deyn mukâbilinde bin kuruşluk bir mal rehin ve teslim edildikten sonra, 
mezkür mal mürtehinin yedinde iken, terâcu-ı sir ile kıymeti altı yüz kuruşa 
tenezzül edip de ba'dehü bir ecnebi bunu itlâf eylese, o ecnebi altı yüz kuruşu 
zâmin olur. Ve yevm-i kabzındaki fazla kıymeti bulunan dört yüz kuruşu dahi 
mürtehine nisbetle zamân-ı rehn ile mazmün olduğundan, mürtehin ecnebiden 
bedel-i mütlef bulunan altı yüz kuruşu aldığında, alacağı kâmilen istifa eylemiş 
olur. (Mecma'u'l-enhur ve Hâniyye) 


Sâniyen: Bir kimse bir malı ayıpdan salim olmak üzre bir deyn mukâbilinde ter- 
hin ettiği halde, mezkür mal mu'ayyeb olduğu anlaşıldıktan sonra telef olsa, mâl-i 
mezkürün mua'yyeb iken yevm-i kabzındaki kıymeti deyne vefâ ettiği takdirde 
tafsilât-ı ânife mucebince yine küll-i deyn sâkıt olur. (Hindiyye) 


Sâlisen: Rehnin yevm-i kabzındaki kıymeti deynden nâkıs olduğu halde mürtehin 
yedinde telef olsa, kıymeti miktarı deynden sâkıt olur. Ve mürtehin üst tarafını 
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râhinden ister. Zira istifâ, mâliyet miktariyledir. (Redd-i muhtâr) (400. maddeye bakı- 
nız.) Meselâ bir kimse bin kuruş borcu mukâbilinde beş yüz kuruşluk bir malını 
rehn ettikden sonra, rehin, yed-i mürtehinde telef olsa, beş yüz kuruş sâkıt olur. 
Ve mütebâki beş yüz kuruşla, mürtehin, râhine müracaat eyler. (Dürer) 


Râbi'an: Rehnin kıymeti deynden ziyâde olduğu halde mürtehin yedinde telef 


olsa, deyn kâmilen sâkıt olur. Deynden fazla miktara gelince rehn-i mezkürün te- 
lef olması, mürtehinin ta'addisiyle olur ise 741. maddeye mebni mürtehin o ziyâ- 


deyi dahi zâmin olur. (Redd-i muhtâr) (701. maddeye bakınız.) Diğer bir tâbirle, rehnin 
deynden fazla miktarını dahi mürtehin, yevm-i itlâf ve zeman-ı taaddisindeki 
bedelini zâmin olur. (912. maddeye bakınız.) 


Ve eğer bilâ-ta'add velâ taksir telef olmuş ise 768. maddeye mebni o ziyâdenin, 
mürtehin tarafından ödenmesi lâzım gelmez. O ziyâdenin telef ve helâkinin sü- 
bütu gerek beyyine ile ve gerek mürtehinin maa'l-yemin kavliyle olsun. Yâni iki 
süretde dahi merhün, deyn ile kıymetden ekall ile mazmün olur. (Ebussuud) Çün- 
kü yed-i mürtehin, yed-i istifâdır. Zamân ise müstevfi mikdâriyledir. Şöyle ki bir 
kimsenin borcu, ancak on altın iken, dâyinine bir kese içinde yirmi altın verse de 
yed-i dâyinde cümlesi telef olsa, dâyin, mikdâr-ı deyni zâmin olacağından on altın 
borç ödenmiş olur. Amma ziyâdesi nezd-i dâyinde emâneten telef olur. 


Rehnin deynden ziyâdesi bera-yı zarüret merhün oldu. Zirâ bi-dâni'z-ziyâde aslın 
habsi mümteni' olur. Zaruret ile sabit olan 22. madde hükmünce zaruret mik- 
dariyle takdir olunur. Yani zaruret yalnız ziyâde-i mezkürenin merhüniyyetinde 
ve mahbüsiyyetinde sabittir. Yoksa asıl gibi mezkür ziyâdenin mazmüniyyetinde 
zaruret koktur. Çünkü rehnin maa ademi z-zamân bekâsı mümkündün. Râhin, 
rehni mürtehinden isti'âre etmesi halinde olduğu gibi. Bu isti'âre halinde rehin 
bâki iken merhün bi-hükmi'l-isti'âre yed-i râhinde bulundukça mürtehin üzerine 
zamân yoktur. (İnaye, Feth, Hidâye ve Kifâye) 


Meselâ merhün yed-i mürtehinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, veya sirkat 
olunsa deyn sâkıt olur. (Tenkih) 


Keza mürtehin, merhün mal bilâ-taadd telef olduğunu iddiâ etse, deyn sâkıt olur. 
Merhünun deynden ziyâde kıymetinde mürtehin emin olmakla, onun zamânı 
lâzım gelmez. 


Amma mürtehin merhün koyunu zebh ile istihlak etse, deyn sâkıt ve rehnin kıy- 
meti deynden ziyâde olunca ziyâdesini dahi zâmin olur. Velev ki mezkür koyun 
hastalanarak telefinden havf olunmakla zebh edilmiş bulunsun. (Bezzâziyye) 


Ve kezâ bin kuruş deyn mukâbilinde iki bin kuruşluk emtia terhin edilip de mür- 
tehinin ta'addisiyle o emtiadan bin kuruş değerinde olanı telef olsa, deyn kâmilen 
sâkıt olacağından, râhin mütebâki emtiasını mürtehinden istirdâd eder. (Feyziyye) 
(741. madde şerhindeki hükm-i sâlise bakınız.) 
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Kezâlik, bir kimse on kuruş borcu mukâbilinde yirmi kuruşluk elbiseyi rehin ve 
teslim ettikden sonra mürtehin râhinin izniyle bir müddet isti'mal etmekle kıy- 
meti on dört kuruşa bit-tenezzül, ba'dehü bilâ-izin kullanarak kıymetine dört ku- 
ruş noksan târi olsa, sonra -yani on kuruş değerinde olarak- telef olsa, mürtehin 
râhinden matlübu için yalnız bir kuruş alabilir. Mütebâki dokuz kuruş deyn sâkıt 
olur. Zirâ elbise vakt-i akd-i rehinde nısf-ı deyn ile mazmün ve nısf-ı diğeri emânet 
olup fakat râhinin izniyle mürtehin isti'mal ettiği ve mürtehinin bi-izni'r-râhin 
isti mali bizzat râhinin isti'mali gibi bulunduğu cihetle bundan dolayı ârız olan 
noksan dahi gayr-i mazmün olmakla, bilâ-izin isti'mal ile ârız olan noksan -ki dört 
kuruştur- mazmün olur. (Bezzâziyye ve Redd-i muhtâr)” 


Telef-i rehnin ma'nâsı: Rehnin telefi, intifâa salih olmayacak hale gelmesiyledir. 
Meselâ merhün olan koyunun ölmesi gibi. 


Kezâlik arz-ı merhün üzerine su basıp göl haline gelse, telef hükmünde olmak- 
la, tafsilât-ı ânife mücibince deyn sâkıt olur. Şu kadar ki muahharen su çekilse, 
kemâ-kân rehin olmak üzre avdet eder. Lakin bu vecih üzre su basıp muahharen 
çekilmesinden dolayı arz-ı merhüna noksan târi olmuş ise, mezkür noksan nis- 
betinde deyn sâkıt olur. (Hindiyye) 


Nitekim, merhün hayvan firar etmekle hâkim, suküt-ı deynle bi'-hüküm dâyini, 
deyni müstevfâ “alınmış” addettikden sonra firâri hayvan avdet etse, onun reh- 
niyyeti dahi avdet eder.” 


Merhün, yed-i mürtehinden gasb olunduğunda, telef olmuş hükmünde ve binâe- 
naleyh kıymeti miktarı deyn sâkıt olur. Meğer ki merhün ile intifâa mürtehin 750. 
madde vechile râhin tarafından me'zun olup da vakt-i intifâ'da gasb edilsin. O 
halde âriyet olacağından deyn sâkıt olmaz. Ve gasb ile rehne halel gelmeyip, kâbil 
olur ise mürtehin merhünu gâsıbdan istirdâd edebilir. 


Ayân-ı mazmüne mukâbilindeki rehin: Ayân-ı mazmüne bi-nefsiha mukâbilinde 
rehn alınmak sahih olduğu 701. madde şerhinde beyân edilmiş idi. İmdi rehnin 
mukâbili bulunan ayn-ı mazmüne bi-nefsiha râhin yedinde aynen mevcud iken 
rehin, mürtehin yedinde telef olduğunda mürtehin ayn-ı merhünun-bihâyı kabz 
ve tesellüm ederek, telef olan merhün ile mukâbili bulunan ayndan hangisinin 
kıymeti ekall ise onu râhine zâmin olur. Zirâ ayn-ı merhünun-bihâ, deyn-i mer- 
hünun-bih menzilinde olmakla; ayn, yed-i mürtehine vâsıl olunca mürtehinin 
dahi mazmün mikdârını râhine i'tâ eylemesi lâzım gelir; fazlası emânettir. Amma 
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ayn-ı merhünun-bihâ telef olup rehin bâki olunca; rehin, aynın kıymet ve bedeli 
mukâbilinde merhün olur. Zirâ aynın kıymeti bedelinden ibâret ve bir şeyin be- 
deli o şey makâmına kâimdir. (Lisanü'-hükkâm ve Hindiyye fi'-babi'l-evvel fi'L-fasli's-sâlis) 
Bundan sonra rehin helâk olduğunda, bu rehin, merhün-ı mezkürün kıymetiyle 
o aynın kıymetinden ve bedelinden ekall ile mazmün olur. Hatta ayn-ı merhü- 
nun-bihânın kıymeti, rehnin kıymetinden ziyâde olunca, mürtehin o ziyâde ile 
râhine müracaat edebilir. Bilâkis rehnin kıymeti o aynın kıymetinden ziyâde olur 
ise, râhin o ziyâde ile mürtehine müraca'at edemez.” 


Müslemün-fih mukâbilindeki rehin: Müslemün-fihe mukâbil rehin alınmak dahi 
sahihdir. Bu takdirde rehin, mürtehin yedinde telef olduğunda, akd-i selem ta- 
mam ve rehin müslemün-fihe ivaz olur. (Hâniyye) 


Nitekim bu süretde akd-i selem fesh olunduktan sonra; rehin, râhine reddolun- 
madan yed-i mürtehinde telef olsa, müslemün-fih ile telef olur. Yâni mürtehin 
üzerine müslemün-fihin redd ve iâdesi lâzım gelir. (Dürer) 


Re's-i mal seleme mukâbil rehin: Müslemün-ileyh rabbüs's-selemden re's-i mal-i 
selem için rehin aldığında caiz olur. Rehn-i mezkür o meclisde telef olunca mür- 
tehin re's-i mal selemi istifâ etmiş addolunarak selem sahih olmak üzre bâki kalır. 
Ve rehin o medisde telef olmayıp iftirâk edince, selem batıl olup, rehn râhine red- 
dolunur. Bedel-i sarf mukâbilinde rehinde dahi hüküm böyledir. (Hâniyye) 


Rehinde adem-i zamân şartı: Rehin, yed-i mürtehinde telef yahut ayıplanarak 
kıymetine noksan ârız olduğunda, mukâbili olan deynin sâkıt olmaması şart edil- 
miş olsa bile yine rehin sahih, ve şart batıl olur. “83.” maddeye ve şerhine ba- 
kınız. (Redd-i muhtâr, Ankaravi ve Hindiyye). Meselâ mürtehin, râhine “merhün zâyi' 
olunca bilâ şey zâyi' olup deyn sâkıt olmamak şartıyla alırım” demesiyle râhin dahi 
“evet öyle olsun” dediğinde rehin câiz ve şart batıl olmakla rehin telef ve zâyi' olur- 
sa tafsilât-ı sâbıka vechile mukâbili olan deyn sâkıt olur. (Hâniyye) 


Terâci-ı es'âr ile merhünun kıymetinin tenâkusunun hükmü: 


Merhün, yed-i mürtehinde iken terâcu'-ı si ile kıymeti tenâkus etse suküt-ı dey- 
ni icab eylemez. (Hâniyye) Meselâ iki yüz kuruş mukâbilinde, iki yüz kuruş kıy- 
metinde bir mal rehin ve teslim edildikten sonra mezkür mal mürtehin yedinde 
iken, es'ârın tenezzülü ile o malın kıymeti yüz kuruşa inse deynin nısfı sâkıt ol- 
maz. (Redd-i muhtâr) Gasbda olduğu gibi 900. maddeye bakınız. Hatta râhin bu malı 
bey etmesini mürtehine emredip de o da yüz kuruşa bey' ile semeni kabz etse, 
mürtehin yüz kuruşu alacağına mahsüb ettikden sonra mütebâki yüz kuruşu dahi 
râhinden alır. Şu kadar var ki terâcu-ı si'rin suküt-ı deyni icab etmemesi bekâ-yı 
rehn ile meşruttur. Hatta rehn, ba'de terâcu't's-si'r telef olursa vakt-i kabzdaki kıy- 
metiyle telef olur. Yoksa ba'de't-terâcu' kıymetiyle değil. 
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Telef veya bey'de ihtilaf: Bu halde râhin “Terâcu-ı si'rden sonra merhün yed-i mür- 
tehinde telef olmakla tafsilât-ı mârre vechile vakt-i kabzdaki kıymet miktarı deyn 
sâkıt oldu.” ve mürtehin veya adl terâcu-ı si'rden sonra merhün “760. maddedeki 
salâhiyyete mebni satıldı. Binâenaleyh, semen-i müsemmadan fazla deyn bâki- 
dir.” diye ihtilâf ettiklerinde mürtehin veya adlin beyyinesi tercih olunur. (Dürer, 
Redd-i muhtâr ve Hindiyye) 


Ba'de edâi'd-deyn rehin yine mazmün ve ba'de ibrâi'l-ıskât, gayr-i mazmündur. 
Yâni deyn râhin tarafından ifâ olunduktan sonra dahi rehin istirdâd olunmadık- 
ça ke'l-evvel merhün ve mazmün kalır. (158. madde şerhine bakınız.) Buna müteferri' 
bâzı mesâil: 


Evvelen: Bir kimse diğer kimesneden beş kile buğday istikrâz ve kabz, ve mukâ- 
bilinde bir malı o kimesneye rehin ve teslim ettikden sonra, o kimse zimmetin- 
deki mezkür buğdayı o kimesneden yüz kuruşa iştirâ ve meblağ-ı mezkürü def' ve 
teslim edip ba'dehü o rehn, o kimesne yedinde telef olsa mezkür malın değeri beş 
kile buğdaya muâdil olunca beş kile buğday ile telef olur. Binâenaleyh o kimesne 
almış olduğu yüz kuruşu o kimseye iâde eyler. 


Sâniyen: Bir kimse bin kuruşluk malını bin kuruş dâyinine” rehin ve teslim ve 
bir şahs-ı ecnebi mezkür deyni teberru'an te'diye ettikten sonra, rehn-i mezkür 
mürtehin yedinde telef olsa, deyn sâkıt ve dâyin alacağını o şahs-ı ecnebiye iâde 
eylemesi lâzım olur; yoksa râhin, makbuzunu medyüna iâde edemez. 


Sâlisen: Kefil-bi'l-emr, deyni ifâ ettikten sonra medyünun dâyine vermiş olduğu 
rehin, dâyin yedinde telef olsa deyn sâkıt olur. Bu halde kefil-bi'l-emr, medyüna 
müraca'at ve o da dâyine rücü' eder; yoksa kefil-bi'l-emr doğrudan doğruya dâyi- 
ne müracaat edemez. 


Râbi'an: Râhin; borcuyla mürtehini bir şahıs üzerine havâle ettikten sonra, rehin 
yed-i mürtehinde telef olsa, deyniyle mazmün ve havâle münfesih olur. Zirâ havâ- 
le, bi-tarikıl-edâ berâettir; bi-tarikı'1-iskât berâet değildir. (Hindiyye, Dürr-i Müntekâ, 
Hâniyye ve Ankaravi) Şu kadar ki deyn, kıymet-i rehinden ziyâde ise, ziyâdesinde 
havâle batıl olmaz. (Ebussuud ani'1-Kuhistâni ve'd-Dürr ve'İ-Hidâye) 


Hâmisen: Bâyi'in âhara bey' ve teslim eylediği malın semeni mukâbilinde müşteri- 
den rehin alıp, mezkür rehin bayi' yedinde telef oldukdan sonra, o mal bi'l-istihkâk 
müşterinin elinden zabt edilse, mürtehin merhünu zâmin olur. 


Sâdisen: Mürtehin alacağı mukâbilinde râhinden bir mal satın alsa veyahut 
mezkür alacaktan bir şey üzerine râhin ile sulh olsa da, badehü merhün yed-i 
mürtehinde telef olsa, merhünun kıymeti lâzım gelir. Şirâ veya sulh batıl olmaz. 
Zirâ şirâ ve sulh akd-i muâvazadır. Helâk-i rehn ile batıl olmaz. (Redd-i muhtâr) 


Sâbi'an: Mürtehin alacağından râhini beraet-i iskât ile ibrâ veya matlübunu râhine 
hibe ettikten sonra; merhün, mürtehin yedinde telef olsa, kable'l-men' -ba'de'1- 


23 “Bu kelimenin, “deynine mukâbil” olmasının daha uygun olacağı kanaatindeyiz. (çevirenler) 
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ibrâ veya bade'l-hibe, râhin rehni mürtehinden isteyip de mürtehinin dahi rehni 
iâdeden imtinâ' vukü' bulmadan- telef olunca mürtehin rehni zâmin olmaz; ve 
meccanen telef olur. (Hâniyye) Çünkü deyn sâkıt olmakla, rehniyyet dahi kalmaz; 
ve bu vechile suküt-ı deynden sonra mürtehinin kabzı, kabz-ı istifâ değil; belki 


kabz-ı emânet olur. (Şerhu'-Mecma've Zeyla'i)** 


Amma ba'del-men' telef olunca mürtehin, küll-i kıymetini zâmin olur. Çünkü 
mürtehin men -ı mezkür ile rehni gâsıb olur. (Bezzâziyye, Mecma'u'l-enhur ve Ayni) 


Bu mes'ele ile mes'ele-i ânife -edâ ile ibrâ-i iskat- beyninde fark şudur. İbra, deyni 
aslen iskât eder. Amma istifa asla iskât edemez. Çünkü deyn mevcuddur. Yalnız 
istifâ müte'azzirdir. (Ebussuud) (158. madde şerhine bakınız.) 


Noksan-ı ayn suküt-ı deyni icâb eder. Yâni min haysü I-ayn rehnin noksâniyye- 
ti o nisbetde deynin sukütunu icâb eder. (Hâniyye) Şöyle ki rehin yed-i mürte- 
hinde ayıplanıp da kıymetine noksan gelse, noksan-ı mezkür miktarı deyn sâkıt 
olur. (Şerhu'-Mecma' li-İbni Melek ve Redd-i muhtâr)” 


Bu cihetle yüz kuruş mukâbilinde dört yüz kuruş kıymetli kürk rehin ve teslim 
edildikten sonra, yed-i mürtehinde iken kürkü güve yemekle, kıymeti yüz kuruşa 
tenezzül etse, deynin dahi selâse-i irbâ'ı bulunan yetmiş beş kuruş sâkıt olarak 
yirmi beş kuruş daha edâ olunduğunda kürk kurtarılır. (Bezzâziyye, Vâkı'ât ve Redd-i 


muhtâr) 


Kezâ, merhün hayvan olup da yed-i mürtehinde bir gözü kör olsa, merhünun 
kıymeti deyne müsâvi yahut zâid olduğu süretde deynin rub'ı sâkıt olur; zirâ hay- 
vanın işe yaraması dört göz iledir. İki göz hayvanın ve iki göz dahi onu isti'mal 
edenindir. (Dürr-i Muhtâr) 


Misliyyâtın rehni: Altın, gümüş, sâir mekilât ve mevzünât gibi misliyyât, hılâf-ı 
cins mukâbilinde yâni meselâ altın, mağsüb hayvan mukâbilinde rehn edilip de 


rehin telef olsa kıymetiyle telef olarak mesâil-i ânifedeki tafsilât câri olur. 


Amma misliyyat-ı mezküre cinsi mukâbilinde rehn edilip de, rehn-i mezkür telef 
olsa veznen ve keylen misliyle telef olarak ol miktar deyn sâkıt olur. Cevdet ve 
kıymete itibar olunmaz. 


Meselâ bir kimse elli kile buğday mukâbilinde elli kile buğday rehin verdikten 


sonra rehin telef olsa, deyn sâkıt olur. Deyn veya rehinden birinin cevdetine ve 
diğerinin redâetine bakılamaz. Yâni bu takdirde rehnin kıymeti aranmaz. 
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Nitekim, bu süretde deyn elli beş kile buğday olsa elli kile sâkıt olur; mütebâkisini 
mürtehin râhinden alır. 


Kezâ rehin elli beş kile buğday olsa deyn sâkıt olarak ziyâdesi bulunan beş kile 
emânet olmakla onda emânet hükmü câri olur. (Dürer ve Hindiyye) 


Telef-i rehnin sübütu: Rehnin bil-ta'add telefi şahit ile sâbit olacağı gibi mürtehi- 
nin yeminiyle dahi sâbit olur. Yâni mürtehin rehnin telefini iddiâ ve râhin inkâr 
etdiğinde mürtehin, rehin telef olduğuna ikâme-i beyyine ederse fe-bihâ; edemez 
ise telef olduğuna yemin eder. (1774. maddeye bakınız.) Merhün, gerek hayvan, metâ' 
ve huliyyât gibi menkul ve gerek akâr olsun. Mürtehin, “Yalnız rehnin telefini id- 
diâ edip, kendi malından başka bir şey telef olduğunu der-meyân etmediğinden, 
telef-i rehn iddiâsı mesmü' değildir.” denilemez. Ve bu vechile, telef-i rehn sâbit 
olduğunda, tafsilât-ı mârre vechile deyn sâkıt olur da bu vechile telefi ma'lâm 
olan rehnin kıymeti deynden ziyâde olduğunda, mürtehin o ziyâdeyi zâmin ol- 
maz. (Redd-i muhtâr ve Tenkih) 


Rehnin kıymetinde ihtilâf: Telef olan rehnin kıymeti ne kadar olduğu hakkında 
râhin ve mürtehin ihtilâf ettiklerinde söz mürtehinindir. İkisi de ikâme-i beyyine 
ederse, râhinin beyyinesi tercih olunur. Zirâ râhinin beyyinesi ziyâde-i zamânı is- 
bât ediyor. (1762. maddeye bakınız.) (Tenkih) 


Meselâ bin kuruş deyn mukâbilinde terhin edilen malın kıymeti râhin, “Bin ku- 
ruştur; deyn kâmilen sâkıt oldu.” ve mürtehin, “Beş yüz kuruştur; mütebâki beş 
yüz kuruş alacağım kaldı.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz mürtehinin ve beyyine 
râhinindir. 

Amma tarafeyn rehnin kıymetini bilmediklerini beyân ettikleri takdirde rehin, 
yalnız deyn ile mazmün olur. Yâni, yalnız deyn ödenmiş addolunur. Şu kadar ki 
kıymet-i rehnin mechüliyyeti ile beraber, rehnin deynden ekalliyeti muhakkak 
olunca ne muâmele olunacağına dâir sarâhat bulunamadığını Redd-i muhtâr sa- 
hibi beyân etmiştir. 


Bey' bi'l-vefâ ile rehnin ittihad ettikleri ahkâm: 
1- Vefâen mebi' yed-i müşteride telef olduğunda, mukâbili olan deyn sâkıt olduğu 


gibi âdi rehn, mürtehin yedinde telef olduğunda mukâbili olan deyn sâkıt olur. 
(399., 400. ve 401. maddelere bakınız.) 


2- Vefâen bayi' veya müşteri, mebi'i âhara satamadığı ve rehn edemediği gibi, râ- 
hin veya mürtehin dahi merhünu âhara bey' ve rehnedemez. (756. maddeye bakınız.) 


3- Vefâen mebi'in bazı menâfi'i müşteriye âidiyyeti şart olunsa 398. madde hük- 
münce sahih olduğu gibi, merhünun menâfi'i mürtehine ibâha edilse sahih olur. 
(750. maddeye bakınız.) 


4- Vefâen mebi'de müşteri sâir guramâdan ehakk olduğu gibi, mürtehin dahi mer- 
hüna sâir guramâdan ehakk olur. (403. ve 729. maddelere bakınız.) 
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5- Merhün âhar tarafından iddiâ edildiğinde 1637. madde hükmünce râhin ile 
mürtehinin esnâ-yı muhâkemede huzuru şart olduğu gibi vefâen mebi' dahi ca- 
nib-i âhardan dâvâ olunduğunda, bu dâvâda bayi' ile müşterinin huzuru şarttır. 


6- Vefâen mebi'de bayi' veya müşteri veya ikisi vefât ettiğinde veresesi mütevef- 
fânın makâmlarına kâim oldukları gibi 733 ve 733. maddelerde beyân olunduğu 
vechile rehinde dahi hüküm böyledir. 


7- Akar olan vefâen mebi'de şuf'a câri olmadığı gibi, akar bulunan merhünda dahi 
şuf'a cari olmaz. (1021. maddeye bakınız.) 


8- Akar olan vefâen mebi' yanında diğer bir akâr satıldığında şuf'a vefâen bâyi için 
sâbit olup yoksa vefâen müşteri için sâbit olmayacağı gibi, merhün olan akârın 
ittisâlinde diğer bir akâr bey olunduğunda, bu mebi-i akârda kezâlik şuf'a râhi- 
nindir; mürtehinin değil. 

9- Merhünun tamiri 724. madde hükmünce râhine aid olduğu gibi vefâen mee- 
bi'in tamiri dahi bâyi'a aittir. (Fusuleyn) 


10- Rehnin tamamiyyetinde 706. madde hükmünce kabz şart olduğu gibi, bey -i 
vefanın tamamiyyetinde dahi kabz şarttır. (Ali Efendi) (706. madde şerhindeki fâideye 
bakınız.) 


İhtilaf ettikleri hüküm: 


1- Vefâen mebi'i müşteri ba'de'I-kabz bâyi'ine icâr etse, icâre bâtıl ve akd-i rehn 
ke'T-evvel bâki olup ücret lâzım olmaz. 

2- Bey' bi-tarikı'l-isti'lâlde dahi bâyi'in mebi'i, müşteriden ba'de't-teslim ve't-tesel- 
lüm isticâr eylemesi sahih ve ücret lâzım olup amma rehinde istiğlâl mukâvelesi 
ve İicârı câiz olmaz. (Ankaravi fi'-bey' bi'l-vefâ) 


742. MADDE 


(Âhar) yâni râhinin ve mürtehinin gayri (bir kimse rehni itlâf| ve istihlâk yahut ta'yib 
letse) mezkür rehin kıyemiyyâttan ise, itlâfı takdirinde (yevm-i| helâk ve fitlâfındaki kıy- 
metini| ve ta'yib etdiğinde, yevm-i ta'yibdeki noksan kıymetini mürtehine |verir.| Gerek 
kasden ve gerek min gayr-i kasdin itlâf etsin. (912. maddeye bakınız.) 


Yâni itlâf eden ecnebi ise, mürtehin, kıymet-i mezküreyi ondan alır; ve mürtehin bu 
dâvâda mütlife hasım olur. Zirâ mürtehin ayn-ı rehne ehakk olduğu gibi onun makâmı- 
na kâim olanın istirdâdında dahi ehakk olur. (Tekmile-i Bahr) (1637. maddenin fıkra-i sâniyesine 
bakınız.) 


(Ve ol kıymet mürtehin indinde rehin olur.) Bu takdirde bakılır. Alacak peşin olup da 
kıymet-i mezküre dahi mezkür alacak cinsinden ise, mürtehin o kıymetden alacağını 
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istifâ eyler. Bunda râhinin rızası şart değildir. Ve kıymet-i mezküre alacakdan ziyâde ise, 
ziyâdesini râhine reddeder. Ve alacak mü'eccel ise mürtehin alacağın vakt-i edâsı hulül 
edinceye kadar mezkür kıymeti yedinde habs ve ecel-i mezkür hulül etdiğinde kıymet-i 
mezküre alacak cinsinden ise onu alacağına mahsüb eyler. (Redd-i muhtâr ve Abdülhalim) Ve 
fazla kalır ise fazlasını râhine reddeder. Nitekim bedel-i zamân alacağı cinsinden değil 
ise onu her halde rehin olmak üzre imsâk eder. 


Ve kezâ mezkür rehin misliyyattan ise, mürtehin onun mislini itlâf edenden alır da o mi- 
sil yed-i mürtehinde merhün olur. (891. maddeye bakınız.) 


Demek ki, rehni itlâf eden ecnebi ise, ber-vech-i meşruh rehnin yevm-i itlâfındaki kıyme- 
tini, ve mürtehin ise, mürtehin 741. madde şerhindeki lâhikada izah ve tafsil olunduğu 
üzre yevm-i kabzdaki kıymetini zâmin olur. (Tenkih ve Şerh-ı mecma') 


Meselâ, gurre-i muharremde bin kuruş kıymetli bir mal, bin kuruş mukâbilinde rehin ve 
teslim edildikten sonra recebde mezkür malın kıymeti terâcu!'-i si'r ile altı yüz kuruşa te- 
nezzül edip, ecnebi bir kimse mezkür malı mürtehin yedinde iken recebde itlâf eylese, o 
kimse, yevmr-i itlâfındaki kıymeti olan altı yüz kuruşu zâmin olur. Ve deynden dört yüz 
kuruş dahi sâkıt ve güyâ ki rehnin bu miktarı âfet-i semâviyye ile telef olmuş hükmünde 
olarak mezkür altı yüz kuruş bu madde vechile merhün olur. (Mecma'u'-enhur) 


Teraci'-ı sir ile kıymeti tenâkus eden rehin mukâbilinde deyn sâkıt olmayacağı 741. mad- 
de şerhinde beyân olunduğu halde, bunda dört yüz kuruş deynin sukütu buna muhâlifdir 
denilemez. Zirâ mes'ele-i mezkürede ayn-ı rehn, kemâ-kân bâki olup bunda ise ayn-ı rehn 
telef olmuşdur. Beynlerindeki farka gelince; rehin bâki olunca merhün, bir halde bulu- 
nuyor ki terakki-i es'ar ile yevm-i kabzdaki kıymetine rücü etmesi mümkündür. Amma 
rehin telef olunca terâcu -i sir ile olan noksan-ı kıymet takarrur etmiş bulunur; artık te- 
rakki-i es'âr ile evvelki hali bulmak ihtimali kalmaz. (Redd-i muhtâr) 


Li 
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© FASLI sÂNİ 


Râhin ve mürtehinin rehinde tasarrufları hakkındadır. 


Bunda kâ'ide şudur: Râhin veya mürtehinden biri, diğerin izniyle merhünda şol vechile 
tasarruf-ı meşrü ile tasarruf etse ki, onun feshi kâbil olmaya, bu tasarruf sebebiyle rehin 
münfesih olur. Ve illa rehnin sıhhatine halel gelmez. Âti'z-zikr mesâil bu kâ'ide üzerine 
teferru' eder. 


Hulasa-i Fasl 
Rehindeki tasarrufât altı olup her birinde üç ihtimal vardır. 


Tasarruf-ı Evvel: Âriyettir. İâre; 1-Ya râhine, 2- Ya mürtehine, 3- veya ecnebiye olur, ve 
bu üç süret de rehnin zamândan sukütunu icâb eder. Müste ir gerek râhin, gerek ecnebi 
ve gerek -hal-i isti'malinde telef olmak şartıyla- mürtehin olsun. Fakat i'âre uküd-ı lâzi- 
meden olmamakla bu i'âre, akd-i rehni fesh ve izâle edemez. (748 ve 749. maddelere bakınız.) 


Tasarruf-ı sâni: Vedi'adır. Müstevda'; 1-Ya râhin, 2- Ya mürtehin, 3- Ya ecnebi olur. 
1- Mürtehin rehni râhine idâ' etdiğinde, merhün yed-i râhinde durdukça intikâz-ı 
kabza binâen zamân-ı rehn dahi batıl olur. Fakat rehniyyete halel gelmeyeceğin- 
den mürtehin yine rehni geri alabilir. (749. madde şerhine bakınız.) 


2- Râhinin rehni mürtehine idâ etmesinin ma'nâsı yoktur. Çünkü merhün zâten 
mürtehinin yed-i kabz ve emânetindedir. 

3- Mürtehinin bi-izni'r-râhin, veya râhinin bi-izni'l-mürtehin rehni âhar kimseye 
idâ ve teslim etmesi câiz ve o kimse adi olur. Bu muamele ile akd-i rehne halel gel- 
meyeceği gibi zamân-ı rehn dahi sâkıt olmaz. 


Tasarruf-ı sâlis: Rehindir. Mürtehin-i sâni, 1- ya râhin, 2- ya mürtehin, 3- veya ecnebi 
olur. 
1- Merhün, râhinin mülkü olmakla mürtehinin onu râhine rehn eylemesi hüküm- 
süzdür. Fakat bu rehin üzerine mürtehin, merhünu râhine iâde ve teslim edince in- 
tikâz-ı kabza mebni zamân-ı rehn batıl olur; fakat evvelki rehniyyete halel gelmez. 


2- Râhinin rehni mürtehin-i evvele rehn etmesine gelince, evvelki rehin bâki iken 
ikinci rehnin hükmü olmaz. Fakat evvelki rehin ikâle ve merhün râhine iâde ile 
emr-i fesh itmâm edildikten sonra, sâniyen akd-i cedid ile evvelki deyn yahut diğer 
bir deyn mukâbelesinde rehni ve teslim etmek sahihdir. Ve rehnin kıymeti hakkın- 
da ikinci defa rehin ve teslim zemanı nazar-ı itibara alınmak lâzım gelir. 


3- Râhin veya mürtehinden biri diğerin izniyle merhünu şahs-ı sâlise rehin ve 
teslim ettiklerinde, akd-i rehn-i evvel batıl olur. Fakat ber-vech-i meşruh bi-iz- 
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nir-râhin, mürtehin merhünu kendi borcu mukâbilinde âhara rehin ve teslim et- 
tiğinde, bu rehin sebebiyle rehn-i evvel batıl ve rehn-i sâni, rehn-i müste'âr olur. 


Tasarruf-ı râbi“: İcâredir. Müste'cir, ya râhin, ya mürtehin, veya ecnebi olur. 


1- Müste'cir râhin olursa icâre batıl ve mürtehin merhünu râhine i'âre veya idâ' et- 
miş hükmünde olur. 


2- Müste'cir mürtehin olup icâr için tecdid-i kabz edilmiş ise rehin batıl olur. 

3- Müste'cir, ecnebi bulunup ehadühümâ âharın izniyle akd-i icâreyi icrâ ve müs- 
te'cire teslim eyler ise rehin batıl olur. Zirâ icâre, akd-i lâzım olduğundan rehni ibtâl 
eder. Ve ücret râhinindir. Fakat ücretin hakk-ı kabzı âkıde râci'dir. 


Kezâlik mücir, ya râhin, ya mürtehin, veya ecnebi olur. 
1- Bilâ-izni'l-mürtehin, râhin merhünu âhara icâr ve müste'cire teslim etdiğinde, 
icâre câiz yâni mürtehine nisbeten lâzım olmaz. Mürtehin merhünu rehniyyete 
iâde edebilir. Ve ücret râhinindir. 


2- Bilâ-izni'r-râhin, mürtehin merhünu âhara icar ederse ücret mürtehinindir. Fa- 
kat ücret-i mezküre kendisine helal olmaz; tasadduk eylemesi lâzım gelir. Râhin, 
merhünu rehniyyete iâde eyler. Ve müste'cir yedinde me'cür velev ki bilâ-ta'add 
telef olsa zamân lâzım gelir. 


3- Şahs-ı ecnebi fuzülen merhünu âhara icar edip de tarafeyn (râhin ve mürtehin) mü- 
ciz olursa -câiz, ve rehin batıl ve ücret râhinin olur. Yalnız râhin müciz olursa- yine 
ücret râhinindir. Fakat mürtehin onu reyniyyete iâde edebilir. 


Yalnız mürtehin müciz olursa; icâre batıl ve ücret âcirin olur. Fakat, ücret-i mezküre ken- 
disine helal değildir; ve râhin onu rehniyyete iâde edebilir. (Hâniyye) 


Tasarruf-ı hâmis: Bey'dir. Müşteri; ya râhin, ya mürtehin, veya ecnebi olur. 


Birinci süret (müşterinin râhin olması) merhün, râhinin mülkü olduğundan, mürtehinin onu 
râhine satması hükümsüz ise de bey'-i mezkür üzerine mürtehin rehni râhine iâde ve 
teslim ederse, intikâz-ı kabza mebni mürtehinden zamân sâkıt olur. 


İkinci ve üçüncü süretlerde rehin batıl olur. (746. ve 747. maddelere ve şerhlerine bakınız.) 
Tasarruf-ı sâdis: Hibedir. Bunun hükmü bâlâda beyân olunan bey' gibidir. 


Tasarruf-ı râhinde asıl şudur: Râhin kable suküti'd-deyn merhünda feshi mümkün olan 
bir vechile tasarruf etse -bey”, icâre, hibe, sadaka ve ikrâr gibi- râhinin şu tasarrufu mür- 
tehinin rızası olmaksızın nafiz, ve mürtehinin merhündaki hakkı sâkıt olmaz. Fakat râ- 
hin, bundan sonra mürtehinin borcunu ifâ etdiğinde mürtehinin hakk-ı habsi sâkıt ve 
tasarrufât-ı mezküre nafiz olur. Nitekim tafsilat-ı âtiyeden müttazıh olur. (24. maddeye 
bakınız.) (Hindiyye) 
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743. MADDE 


(Râhin ve mürtehinden birinin izni olmaksızın diğerinin başka bir kimseye rehin et- 
mesi bâtıldır.| Hatta râhin gâib iken mürtehin, bir kimse aleyhine “Bu malı filan gâib 
bana rehin ve teslim ettikden sonra ben bu malı bu müdde'â-aleyhe i'âre ve teslim veya 
icar ve teslim ettim, geri versin.” diye iâde ve isbât etse merhün, müdde'iye redd ve iâde 
olunur. (Ankaravi) 


Bu madde iki hükmü müştemildir. Her biri ayrı ayrı ber-vech-i âti izah olunur. 


Hükm-i evvel; râhin mürtehinin izni olmaksızın rehni başka bir kimseye rehn etmesi 
batıldır. (46. maddeye bakınız.) 


Meselâ râhin bir malı bir kimseye rehin ve teslim ettikten sonra diğer bir şahsa daha re- 
hin ve o kimsenin izni olmaksızın mezkür malı ondan bi'l-ahsz o şahsa teslim etse bu 
ikinci rehin batıl ve mürtehin-i evvelin mürtehin-i sâniden istirdâda hakkı olur. Bundan 
sonra râhin deyn-i evveli te'diye etse bile ikinci rehin sıhhate münkalib olmaz. (Tenkih ve 
Vâkı'âtü'-Müftin)” Ve ikinci mürtehin yedinde merhün telef olduğunda, evvelki mürtehin 
bu ikinci mürtehine tazmin ettirir. (741. ve 742. maddeler ile şerhlerine bakınız.) 


“İzni olmaksızın” denildi. Zirâ râhin mürtehinin izniyle rehni başka bir şahsa rehnedebi- 
lir. Nitekim mâdde-i âtiyede beyân olunuyor. 


Hükm-i sâni: Mürtehinin, râhinin izni olmaksızın rehni başka bir kimseye rehnetme- 
si bâtıldır. (96. maddeye bakınız.) Hatta rehin ve teslim edip de rehn-i mezkür kable'l-iâde 
mürtehin-i sâni yedinde telef olsa râhin muhayyerdir. Dilerse mürtehin-i evvele 901. ve 
891. maddelere binâen ve 741. madde şerhindeki lâhika hükmüne tevfikan rehnin kull-i 
kıymetini tazmin ettirir. Bu takdirde bedel-i zamân mürtehin-i evvele rehin olmak üzre 
verilir. Yâni, bu bedelde 741. madde şerhindeki hükm-i evvel gibi muamele olunur. Me- 
selâ deyn hal ve bedel-i zamân deyn cinsinden ise, deyn sâkıt olarak rehnin fazla kıymeti 
var ise mürtehin onu dahi râhine i'taya mecbürdur. (Tenkih ve Ayni) Bu süretde mürtehin-i 
evvel, zamân-ı mezkür ile o mala malik olacağından mürtehin-i sâniye kendi malını rehn 
etmiş olur da, mürtehin-i sahi yedinde telefinden dolayı 741. madde şerhindeki lâhika 
vechile deyn sâkıt olur. Dilerse mezkür rehnin kıymetini mürtehin-i saniye tazmin ettirir. 
Zirâ mürtehin-i sâni gâsıbü'l-gâsıb olur. Şu halde bedel-i zamân mürtehin-i evvele rehin 
olmak üzre verilir. Bu takdirde rehn-i sâni bâtıl olur da, mürtehin-i sâni zâmin olduğu 
şeyle ve alacağıyla mürtehin-i evvele rücu eder. (701. madde şerhine bakınız.) Amma rehn-i 
mezkür mürtehin-i sani yedinde mevcud ise, râhin, mürtehin-i evvel hazır olduğu halde 
mürtehin-i sâniden o rehni dâvâ ve istirdâd ederek mürtehin-i evvel yedinde kemâ-kân 
rehin olmak üzre vaz' olunur. 
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Hükmr-i sanide dahi “râhinin izni olmaksızın” denildi. Zirâ mürtehin râhinin izniyle rehni 
başka bir kimseye rehn edebilir. Nitekim 745. maddede beyân olunur. 


Tafsilât-ı mezküreden anlaşılır ki, onu 744. ve 745. maddeler ile bu maddedeki “izni ol- 
maksızın” kaydının fâidesi ve muhterezun-anhı beyân olunuyor. 


744. MADDE 
1- (Mürtehinin izniyle râhin rehni, diğer) bir şahsfe rehin) ve teslim Jetse| 
2- Yahut mürtehin rehni râhinden isticar ve tecdid-i kabz eylese, 


3- Yahut mürtehin merhün arzı müzâre'aten ahz etse, şu üç süretde (rehn-i evvel bâtıl) 
yâni münfesih (vel süret-i ülâda (rehn-i sâni sahih olur.) (718. maddeye bakınız.) 


Şimdi suver-i selâse-i mezküreyi izah edelim. 


1. Süret: Mürtehinin izniyle râhin rehni diğerine rehn ettikden sonra, mürtehin-i evvel 
“Mezkür mal bana rehindir.” diye mürtehin-i sâniden istirdâd ve ke'l-evel rehin olmak 
üzre zabt etmeğe hakkı kalmaz. (51. maddeye bakınız.) Zirâ şahs-ı âhara rehin, uküd-ı lâzı- 
meden olarak feshi mümkün değildir. 


Şerhan “ve tesellüm etse” denildi. Zirâ 706. maddede zikrolunduğu üzre bi-düni't-teslim 
rehnin hükmü yoktur. 


2. Süret: Mürtehin, rehni râhinden isticâr ve tecdid-i kabz etse, icâre sahih ve rehin bâtıl 
olur. Velev ki icâre-i mezküre fâsid olsun. Şöyle ki; mürtehin merhünu icâre-i fâside ile 
isticâr ve tecdid-i kabz edip de bir miktar ücret lâzım olacak zeman mürür edince rehin 
bâtıl olur. (Redd-i muhtâr) Hatta bu vechile icâreden sonra mürtehin, rehni rehniyyete iâde 
edemez. Zirâ icâre uküd-ı lâzimeden olarak bilâ-rızâ't-tarafeyn feshi mümkün değildir. 
Amma mürtehinin iâre-i rehn etmesi akd-i rehni ibtal etmez. Çünkü i'âre uküd-ı lâzime- 
den değildir. (114. madde şerhine bakınız.) (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr) 


Bu izâhattan şu madde ile 748. madde beynindeki fark münfehem oldu. 


3. Süret: Mürtehin, arz-ı merhünu müzâre'aten ahz ettiğinde, eğer tohum mürtehinden 
olmak üzre mukâvele edilmiş ise bu müzâre'a, icâre hükmünde olmakla bunda dahi re- 
hin bâtıl olur. Amma tohum râhinden olmak üzre mukâvele edilmiş ise rehin bâtıl ol- 
maz. (Redd-i muhtâr) 
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745. MADDE 


(Râhinin izniyle mürtehin rehni| âhar kimesneye /rehn| ve teslim (etse| sahih ve (rehn-i 
evvel bâtıl| yâni münfesih ve râhin-i evvel mu'ir, râhin-i sâni -mürtehin-i evvel- râhin-i 
müste'ir ve o kimesne mürtehin olarak rehn-i müste'ârda mürur eden 727., 728., 732., 
735., 736. ve 737. maddelerin ahkâmı bunda dahi câri |olur.| 


Fakat, şerhan işaret olunduğu üzre teslim lâzım olup, bi-dünit-teslim rehnin hükmü 
yoktur. 


Bundan sonra ber-vech-i bâlâ bâtıl olan rehn-i evvel, akd-i cedidsiz rehin olarak avdet 
eylemez. Zirâ mâdde-i ânife şerhinde zikrolunduğu üzre rehn-i mezkür râhine nisbeten 
uküd-ı lâzimeden olarak feshi mümkün değildir. (Redd-i muhtâr ve Hâniyye) 


746. MADDE 


Merhânun mülk-i râhinden izâlesini mücib olan tasarrufu, mürtehin emr-i kadı olma- 
dıkça, merhünda yapamaz. Velev ki tahsıyn ve fesaddan hıfz için olsun. Bey”, icâre, hibe 
ve teslim, sadaka ve teslim, hediyye ve teslim gibi. Eğer yaparsa zâmin olur. (Tenkih) 


Bu cihetle (Râhinin rızası) veya hâkimin emri veya zarüret |olmaksızın mürtehin reh- 
ni satdıkda| bu satış fuzuli ve 367. maddeye mebni (râhin muhayyer olup dilerse bey'i 
fesh) ile merhünu ke'l-evvel rehn olmak üzre iâde Jeyler.| Hatta bir kimse vefâen uhde- 
sinde bulunan malı râhinin izni olmaksızın âhar bir şahsa bey' ve teslim ettikden sonra 
gaybubet ettiğinde râhin, yâni vefâen bayi' mezkür malı o şahıstan taleb ve dâvâ ve ahz 
edebilir. Zirâ eğerçi hakk-ı habs mürtehinin ise de, râhin mâlik olmak mülâbesesiyle ma- 
lını bi-gayr-i hakk yedinde imsâk etmekte bulunan o şahıstan taleb ve ba'dehü mürtehin 
geldiğinde mezkür malı râhinden ahz edebilir. (Ankaravi) 


(Dilerse| 378. maddedeki şurüt mevcud bulunur ise bey'i icâzet ile tenfiz eyler.) (96. mad- 
deye bakınız.) Amma meselâ rehn-i mezkür kable'l-icâze müşteri yedinde telef olsa ondan 
sonra artık icâzet sahih olmaz. Bu takdirde râhin dilerse mürtehine ve isterse müşteriye 
tazmin ettirir. (901. ve 910. maddelere bakınız.) 


Bu fıkra vechile râhin icâzet ile tenfiz ettiğinde madde-i âtiyeden dahi müstefâd olacağı 
üzre semen-i mebi' merhün olur. 


Hulasa 747. ve 759. maddelerden müstefâd olacağı üzre mesâğ ve cevâza binâen râhin 
veya mürtehin merhünu bey' ettiğinde yahut fuzuli olarak mürtehin bey' edip râhin mü- 
ciz olduğunda, merhünun semeni, merhün makâmına kâim olarak merhün olur. Semen-i 
mezkür, yâni bey' edilen merhünun semeni kabz olunsa da olunmasa da, ber-vech-i bâlâ 
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merhün olacağından, hatta müşterinin müflisen vefâtiyle semen-i mebi telef olsa 741. 
madde şerhindeki lâhika vechile deyn sâkıt olur. (Hâniyye ve Redd-i muhtâr ve Bezzâziyye) 


“Râhinin rızası olmaksızın” denildi. Zirâ 760. maddede beyân olunduğu üzre; bey'-i reh- 
ne, râhin tarafından mürtehin tevkil edildiğinde mürtehinin rehni satması sahih ve na- 
fiz ve bu, ibtidâen izniyle bey' olmuş olur. Hatta râhin mürtehine “Merhünu dellala ver, 
satsın da hakkını al.” demekle, mürtehin dahi dellala verip de dellal yedinde telef olsa, 
mürtehine zamân lâzım gelmez. (Lisanü'l-hükkâm) İbtidâen bilâ-izin bey' edip de, sonra râ- 
hin müciz olsa, hüküm yine böyledir. 


“Hâkimin emri olmaksızın” denildi. Zirâ 759. maddeden müstefâd olduğu üzre, mürte- 
hin rehni hâkimin emriyle satabilir. 


“Zarüret olmaksızın” denildi. Zirâ mezkür 759. madde şerhinde beyân olunacağı üzre 
rehnin fesadından havf olunup da hâkime müracaat mümkün olmasa, mürtehin rehni 
satabilir. 


747. MADDE 


/Mürtehinin rızası olmaksızın râhin, rehni) ecnebiye Jsattıkda| bey'-i mezkür mürtehi- 
nin icâzetine mevküfen mün'akid olur. Mürtehin dilerse müciz olur; dilerse olmaz. Yoksa 
mürtehin bey'-i mezkürü feshedemez. Zirâ mürtehinin merhünu yedinde habs ve imsâk 
hakkı, bey'-i mezkürün gayr-i nafiz itibar edilmesiyle muhâfaza edilmiş olacağından, ona 
fesh-i beya salâhiyyet vermeğe ihtiyaç yoktur. 


“Mevküfen mün'akid olur.” demek, râhinin mezkür (bey'i mürtehin hakkında (nafiz ol- 
maz.) demektir. (46. maddeye bakınız.) Mürtehin, bey'-i mezküre gerek vâkıf olsun, gerek 
olmasın. (67. maddeye bakınız.) Bu mevküfiyyet âtide zikrolunacağı vechile ber-vech-i bâlâ 
mürtehin hakkındadır. Amma râhin hakkında bey '-i mezkür, sahih ve lâzımdır. 


Bu bey'in mevküfiyyeti iki vecihle isbât olunur: 


Vech-i evvel: Mürtehinin hakkının ta'allukudur. Mebi' râhinin mülkü olması, bey'-i 
mezkürün mevküfiyyetini men' etmez. Görülmez mi ki bir kimse maraz-ı mevtinde vâ- 
risine bir malı bey, yahut ecnebiye sülüs-i malından ziyâde vasıyyet eylese, bu tasarrufâtı 
mevküf kalır. 


Vech-i sâni: Râhinin merhünu, müşteriye teslim etmesine kudreti yoktur. Çünkü mür- 
tehinin yedi mani'-i teslimdir. Bey', mülke müftekır olduğu gibi, teslime iktidara dahi 
müftekır olur. (Zeyla'i ve Tekmile-i Bahr) Nitekim 209. maddede zikrolunduğu üzre makdü- 
ru t-teslim olmayanın bey'i câiz değildir. 
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(Vel binâenaleyh bey'-i mezkür ile (mürtehinin) rehindeki (/hakk-ı habsine halel gelmez.) 
Hatta mürtehinin rızası olmaksızın râhin, rehni âhara bey' ve takrib ile râhinden bilâ-i- 
zin ahz ederek müşteriye teslim ettiğinde, mürtehin muhayyerdir. Dilerse bu maddenin 
âti dördüncü fıkrası mücibince bey'a icâzet vererek tenfiz ve semenini rehin olarak ahz 
eyler. Dilerse müşteriden bi'l-istirdâd ke'l-evvel rehin olmak üzre merhünu hıfz eder. 


Müşteri yedinde telef olur ise, mürtehin dilerse râhine ve dilerse müşteriye tazmin etti- 
rir. (1635. ve 741. maddelere bakınız.) (Ankaravi) 


Râhin merhünu, bilâ-izin ecnebiye sattıkdan sonra mürtehine satsa, bey'-i evvel mün- 
fesih olur. 


(Fakat borç ifâ olunur) Tâbir-i umümi ve eşmel ile mürtehinin merhündaki hakk-ı habsi 
sâkıt olur. (ise ol bey nafiz olur.) (24. maddeye bakınız.) 


Şerhan işaret olunduğu üzre, “borç ifâ olunur ise” ibaresi, misâl olarak mezkürdür. Mak- 
sat, mürtehinin merhündaki hakk-ı habsinin sukütudur ki suküt dahi bâlâda beyân edil- 
diği vechile, evvelen 1fâ-yı deyn, sâniyen ibrâ-i iskât ve sâlisen deyni mürtehinin râhine 
hibe eylemesiyle olur. (729. madde şerhine bakınız.) 


“Mürtehinin rızâsı olmaksızın” denildi. Zirâ râhin mürtehinin ibtidâen vukü' bulan izin 
ve rızâsiyle rehni satarsa nafiz ve semeni onun makâmına merhün olur. 


Bu cihetle mürtehinin müşteriyi tâyin eylemesi mu'teberdir. Hatta mürtehin râhine 
“Merhünu filana sat!” diye emretmiş iken râhin başkasına satsa câiz olmaz. Amma müs- 
te'cir mücirine, me'cüru filana sat demiş iken mücir onu başkasına satsa câiz olur. Zirâ 
mes'ele-i ülâda bedel-i mebi' merhün olacağından zimem-i nâsın ihtilâfı cihetiyle tahsi- 
sın fâidesi vardır. Amma süret-i sâniyede bedel-i mebi', me'cur makâmına kâim olmaya- 
cağından tahsisın fâidesi yoktur. 


(Ve kezâ mürtehin ol bey'a| yâni mürtehinin rızâsı olmaksızın râhinin satışına (icâzet 
verse nâfiz| ve rehni müşteriye teslim eylemesi lâzım (olup, rehin dahi rehniyyetten çı- 
karak borç, hali üzre kalır.) 


Bey'-i mezkür nâfiz oldu. Zirâ mani' olan hakk-ı mürtehinin ta'alluku ve râhinin teslime 
adem-i iktidarı zâil olmakla memnü' avdet eder. (24. maddeye bakınız.) (Zeyla'i ve Redd-i muhtâr) 


Borç hali üzre kaldı. Zirâ mürtehinin bey'-i rehne icâzeti suküt-ı deyni icab eden esbâb- 
dan değildir. İmdi bey'a icâzetinde borç hali üzre kaldığı gibi, mürtehinin râhin tarafın- 
dan vâki' olan merhünu gayr için ikrâr, sadaka ve hibe gibi tasarrufâtı müciz olması yine 
suküt-ı deyni icab etmez. Borç yine alâ hâlihi kalır. (Hindiyye) 


(Vel mürtehin bey'-i râhini müciz olduğu takdirde (mebi'in semeni, mebi' makâmın- 
da rehin olur.) Semen-i mezkür gerek kabzedilmiş olsun, gerek kabzedilmeyerek he- 
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nüz müşteri zimmetinde bulunsun. Yâni iki süretde dahi semen-i mezkür rehin olacağı 
gibi, hin-i icâzetde semenin mebi' makâmında merhün olması şart edilse de, edilmese 
de merhün olur ki sahih olan budur. Zirâ semen-i mezkür mürtehinin hakkının ta'alluk 
ettiği malın bedeli olup, bedel için mübeddelin hükmü vardır. Binâenaleyh, mürtehinin 
hakkının bedele intikâli icab etti. Çünkü bey'a rızâ hakkının bi'l-külliyye sukütuna rızâyı 
müstelzim olmaz. (Tekmile-i Bahr) 


Sual: Semen-i mebi' kable'l-kabz deyn olup, deyn ise ma'düm bulunmak hasebiyle rehin 
etmek câiz değildir. 


Cevab: Deynin ibtidâen rehni câiz değilse de bundaki rehin, bekâen olmakla câizdir. (55. 
maddeye bakınız.) (Reddi Muhtar) 


Semen-i mezkürün kable'l-kabz ve kezâ ba'de'l-kabz merhün olacağına şu iki mes'ele te- 
ferru eder. 


1. Mes'ele: Semen-i mebi' müşteri zimmetinde iken müşterinin müflisen vefâtiyle istifâ 
olunamaz olsa mürtehin üzerine mazmün, ve deyn sâkıt olur. 


2. Mes'ele: Semen-i mebi' kabz olundukdan sonra mürtehin yedinde telef olsa, 741. mad- 
de şerhindeki lâhika vechile mürtehin üzerine mazmün, yâni telef olan semen miktarı 
deyn sâkıt olur. 


Semen-i mebi'in merhüniyyetini şart etmek lâzım olup olmadığında ihtilâf-ı fukaha: Bâzı 
ulemâ, semen-i mebi'in rehin olması hin-i icâzetde şart edilse de edilmese de semen-i 
mezkür rehin olacağına kâil olmuşlardır ki, sebebi bâlâda beyân, ve sahih olan da bu ol- 
duğu zikir ve ityan olunduğu gibi Mecelle'nin ıtlâkı dahi bu kavlin ihtiyar olunduğuna 
delalet eyler. (64. maddeye bakınız.) 


Diğer bâzı fukaha, semen-i mebi'in, mebi' makâmına merhün olması şart edilmediği tak- 
dirde semen-i mezkürün rehin olmayacağını beyân eylemişlerdir. 


Mürtehin bir kerre bey'a icâzet verdikten sonra nâdim olsa, nedâmet fâide vermez. Zirâ 
icâzet-i mezküresiyle adem-i icâzetdeki hakkı sâkıt olmuştur. (24. maddeye bakınız.) 


Bedel-i icar bilâ-şart merhün olmaz. Şöyle ki râhin, bilâ-izni'l-mürtehin merhünu icar 
etse, âtide izâh olunacağı üzre bu da mürtehinin icâzetine mevküf olur. Fakat mürtehin 
icâzet verse ücret -merhün olması şart edilmedikçe- merhün olmaz. 


Semen-i mebi' ile bedel-i icar beyninde fark şudur. Ücret mürtehinin hakkının bedeli de- 
gildir. Çünkü mürtehinin hakkı ayndadır. Ve ücret bedel-i menfa'at bulunmakla, mürte- 
hinin hakkı menfaate intikâl eylemez.? 
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Nitekim mücir, me'curu bey' etse de müste'cir bey'i müciz olsa, müste'cirin hakkı bedele 
intikâl eylemez. Çünkü bedel-i mebi', ayn-ı mebi'in bedelidir. Halbuki müste'cirin hakkı 
menfa attedir. (Zeyla'i) 


Meselâ mücir, me'cur dükkânı civardaki diğer mağaza ile mübâdele edip de, müste'cir bu 
bey'-i mukâyezayı müciz olsa, müste'cir “Benim hakkım bu mağazaya intikâl etti; müd- 
det-i bâkıye-i icâremi orada ikmal edeceğim.” diyemez. 


(Ve eğer mürtehin)| bey'-i mezküre (icâzet vermez ise| mürtehinin bey-i mezkürü fesh 
etmesiyle münfesih olmaz. Zirâ bey'in nâfiz olmaması mürtehinin hakk-ı habsinden do- 
layıdır. Bey'-i mezkürün mevküf addedilmesi mürtehinin hakkını tefvit eylemez. Yâni bu 
kadarla hakk-ı mürtehin muhâfaza edilmiş olur. (Redd-i muhtâr) Tâbiri diğerle mevküfen 
mün'akid olarak kalması mürtehine zarar vermez. Çünkü mürtehinin hakk-ı habsi mü- 
cerred -bilâ-nefâz- in'ıkâd-ı bey' ile bâtıl olmaz. 


Fakat (müşteri) o malın merhün olduğunu gerek bilerek ve gerek bilmeyerek almış olsun 
(muhayyer olup dilerse rehnin fekkine kadar bekler.) 


Sual: Mecelle'nin 209. maddesi hükmünce makdüru't-teslim olmayanın bey'i sahih de- 
gildir. Nitekim bu maddenin şerhi evâilinde dahi beyân edildi. Bu halde bu da sahih ol- 
mamalı idi. 


Cevab: Burada makdüru't-teslim olmamak, diğer bir ta'birle râhin, bayi'in merhünu müş- 
teriye teslim edebilmekden aczi, alâ şerefi'z-zavâldir. (Ebussuud) 


(Ve dilerse hâkime müracat ilel râhinin mebi'i müşteriye teslimden aczi mülâbesesiyle 
(bey'i fesh ettirir.) Demek ki, bu bey'in feshi hâkime aittir. Yoksa mürtehin, bu bey'i fes- 
hedemeyeceği gibi, müşteri dahi kendi kendine feshedemez. Zirâ bu fesih kat'-ı münâzaa 
içindir. Kat'-ı nizâ ise hâkime aittir. (Redd-i muhtâr) 


Rehnin mükerreren bey'i: Mecelle'de beyân olunan rehnin bir defa satılması mes'elesidir. 
Mükerreren satılması mes'elesi ber-vech-i âti izâh olunur. Şöyle ki mürtehinin rızâsı al- 
maksızın râhin rehni bir kimesneye bey' ettikten sonra, kable'l-icâze diğer bir şahsa daha 
satsa, bey'-i evvel mürtehinin icâzetine mevküf olduğu gibi, bey'-i sâni dahi onun icâ- 
zetine mevküf olur. Mürtehin bu iki bey'den hangisini müciz olursa câiz ve diğeri bâtıl 
olur. Meselâ mürtehin, bey'-i evveli müciz olduğunda bey'-i mezkür nâfiz ve bey'-isâni 
münfesih olacağı gibi, bey'-i sâniyi müciz olduğunda bey'-i mezkür nğfiz ve bey'-i evvel, 
münfesih olur. Mürtehinin bu muhtariyyetinin sebebi şudur. İcâzetten sonra semen-i 
mebi', satılmış olan merhünun bedeline rehin olacağından mürtehin hangi müşteri sağ- 
lam ve emin ve semen-i mebi'i ziyâde, ve'l-hasıl hangi bey'i fâideli görür ise, onu tercih 
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etmekte muhtar kılındı. Denilirse ki bey'-i evvelde hem semen ziyâde, hem de müşteri 
emin olsa, yahut bey'-i evvelde semen-i mebi' kabz edilerek rehin olmak üzre mürtehine 
verilmeğe müheyyâ bulundurulsa, mürtehinin muhayyerliği için bâlâda beyan olunan 
sebep kalmaz. Bu süretde mürtehinin muhayyerliği olmamak lâzım gelir. Cevaben deriz 
ki: “Hüküm yâni sebeb ve hikmetler cinsinde aranır; yoksa mesâil-i hususiyyede değil.” 


(189. madde şerhine müracaat ediniz.) (Şarih) 


Amma râhin, bilâ-izni'l-mürtehin rehni âhar kimesneye sattıktan sonra kable'l-icâze di- 
ger bir şahsa hibe ve teslim, veya icâre etse de, mürtehin hibeyi, veya rehni, veya icâreyi 
müciz olsa bey' nâfiz, ve hibe veya rehin, veya icâre bâtıl olur. (Ankaravi) Zirâ mürtehinin 
bey'a icâzet vermesinde mürtehin için fâide vardır. Şu cihetle ki semen-i mebi' merhün 
makâmına kâim olur. Amma diğerlerini icâzetde mürtehin için fâide yoktur. (Redd-i muh- 
târ) Mürtehin, kendi fâidesini terkle fâide değil zararı mücib olan şeyi ihtiyar etmek- 
ten memnu' olmadığına nazaran şu delil müddeâyı isbât edemez. Lâ-siyyemâ mürtehin 
merhünun veya bedelinin merhün olmak hakkından vazgeçtiğini bi'l-beyân hibeyi, veya 
rehni, veya icâreyi müciz olduğunu söyler ise yine bey' bâtıl ve hibe veya diğerleri sahih 
olmaz mı? (Şarih) 


Bu mes'ele bey' ile meselâ hibenin ictimâ'ı halindedir. Amma râhin mâl-i merhünu âhara 
hibe ve teslim edip de mürtehin hibe ve teslimi müciz olsa rehin münfesih ve hibe sahih 
olur. Nitekim kariben izâh edilir. 355. madde şerhindeki lâhıkanın mebhas-i sânisinde 
bey'-i rehne dâir tafsilât bulunmakla oraya müracaat ediniz. 


Mürtehinin bey'i fesh edebilmesinde ve müşterinin muhayyerliğinde ihtilâf: Bu maddede 
iki vechile ihtilâf bulunmakla, ihtilâfât-ı mezküre ile Mecelle” de hangi kavil ihtiyar olun- 
duğu ber-vech-i âti beyân olunur. 


İhtilaf-ı evvel: Mürtehinin rızâsı olmaksızın râhin rehni sattığında mürtehin vâkıf olun- 
ca bu bey'i feshetse bir rivayetde -ki esah olan rivayet budur- bununla bey' münfesih ol- 
maz. Zirâ mürtehinin hakkı habs-i rehinde olmakla, mevküfiyyet-i bey' bunda kifâyet 
eder. (Ebussuud) Hatta mürtehin bey-i mezkürü fesh ettikden sonra râhin borcunu 1fâ etse 
mebi' olan rehnin müşteriye teslimi lâzım gelir. Nitekim bu bey'i râhin dahi fesh ede- 
mez. Zirâ bey'-i mezkür râhin hakkında sahihan ve lâzimen mün'akid olup, mevküfiyyet 
ancak mürtehin hakkındadır. (100. maddeye bakınız.) (Ebussuud) Diğer rivayetde mürtehinin 
feshiyle bey'-i mezkür münfesih olur. Zirâ mürtehin için sâbit olan hak, mülk menzilinde 
olmakla mürtehin mâlik gibi oldu. (Zeyla'i) Hatta şu rivayete göre bu fesihten sonra râhin 
borcunu ifâ etse, mebi' olan rehnin müşteriye teslimi lâzım olmaz. 


İmdi Mecelle'nin “hâkime müracaat ile” kavlinden rivâyet-i ülâ ihtiyar olunduğu anlaşılır. 
Çünkü rivâyet-i sâniyede fesh için hâkime müraca'ata ihtiyaç yoktur. 
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İhtilaf-ı sâni: Bir kimse mâl-i merhünu satın aldığında, mürtehin bey'i müciz olmayın- 
ca Mecelle'de beyân olunduğu üzre, o kimsenin hâkime mürâcaat ile bey'i feshettirmeğe 
hakkı vardır. Fakat İmam Ebu Yusuf'a göre bu muhayyerlik o kimse satın alırken merhün 
olduğunu bilmediği süretde sâbit olur. Amma o kimse mezkür malı, merhün olduğunu 
bilerek satın alsa artık muhayyerliği yoktur. Çünkü imam-ı müşârun-ileyh mebi'in mer- 
hün veya me'cur zuhür etmesini ayıp menzilinde kılıp, müşteri ayba âlim olarak bir malı 
satın alınca onun için hıyar-ı ayb olmadığı gibi, bunda dahi hıyar-ı ayb yoktur. (Ebussuud) 


İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre müşteri merhün olduğunu gerek bilerek ve gerek bil- 
meyerek alsın. Mürtehin bey-i müciz olmayınca, ber-vech-i mezkür muhayyerdir, müşâ- 
run ileyhimâ mebi'in merhün veya me'cur olmasını istihkâk menzilinde kılıp müşteri 
istihkâka, yâni mebi' veya bâyi'den başka bir adamın malı idiğine vâkıf olarak onu iştira 
ettikden sonra yedinden zabt olunsa semen-i mebi' ile bayi'ine mürâca'at etmek hakkı 
bâki olduğu gibi bunda dahi hakk-ı feshi bâki kalır. (Ebussuud) 


Mecelle, “müşteri muhayyer olup” diye mes'eleyi mutlak olarak zikreylemesine, yâni “mer- 
hün olduğunu bilmeyerek satın aldığı süretde” diye takyid eylemediğine nazaran bu mad- 
dede müşârun-ileyhimânın mezhebleri ihtiyar edilmiştir ki zâten zâhir rivâyet dahi müşâ- 
run-ileyhimânın kavilleri üzerinedir. (64. maddeye bakınız.) 


Merhünun icar, hibe, sadaka, vakıf ve âhar için ikrâr edilmesi -bu maddede “sattığında” 
tâbiri- kayd-ı ihtirazi değildir. İcar, hibe, sadaka ve teslim, âhar için ikrâr ve vakıfda dahi 
hüküm böyledir. Şöyle ki râhin, mürtehinin rızâsı olmaksızın rehni âhara icar veya hibe 
ve teslim, veya sadaka ve teslim veya rehn-i mezkürü âhar için ikrâr gibi bir vechile ta- 
sarruf etse tasarrufât-ı mezküre mürtehin hakkında nâfiz olmaz. Ve mürtehinin hakk-ı 
habsine halel gelmez. (46. maddeye bakınız.) (Ankaravi) 


Fakat borç, bi'l-ifa rehin fekk olunursa râhinin mezkür tasarrufâtı nâfiz olacağı gibi mür- 
tehin bunları müciz olsa yine nâfiz olur; ve bu mes'elede yâni icar ve ....ilâ âhirihi mes'e- 
lelerinde mürtehinin icâzeti takdirinde merhün rehniyyetten çıkarak, borç, hali üzre 
kalır. (Vâkı'ât) Ve meselâ icâre mes'elesinde ânifen zikrolunduğu vechile bedel-i me'cür, 
me'cür makâmında rehin olmaz. Zirâ, bedel-i icâre menfa'at mukâbilindedir. Halbuki 
mürtehinin hakkı, merhünun mâliyetindedir. Yoksa menfa'atinde değildir. Bu cihetle 
mürtehinin icâreyi müciz olması, hakkını iskât olur. (Redd-i muhtâr) 


Vakf-ı merhün: Râhin, bir malı rehin ve teslim ettikden sonra vakfetse, bu vakıf sebebiyle 
akd-i rehin müntekız olmaz. Bu takdirde nazar olunur: Râhin ya ber-hayat olur. Bu hal- 
de müsir -zengin- ise vakıf sahih olarak hâkim diğer emvâlinden ifâ-yı deyne râhini icbar 
eyler. Amma râhin mu'sir ise, vakıf sahih olmaz. Yahut vefât etmiş olur; bu halde vâkı- 
fın ifâ-yı deyne vâfi diğer malı var ise o mal ile mürtehine olan deyni 1fâ olunarak mâl-i 
mezkür vakfiyyet üzre kalır. Ve eğer vâkıfın diğer malı yok ise o süretde mâl-i mevkütf, 
bi'l-bey' mürtehine olan deyni edâ olunur. 
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İkrâr: Râhin, merhün filan şahsın mülkü olduğunu ikrâr ettiğinde mürtehin hakkında 
tasdik olunamaz. Mukarrun-leh tarafından, merhün kendisinin mülkü olduğuna dâir ikâ- 
me-i beyyine olunmaksızın mücerred bu ikrâr ile merhün-ı mezkür, mürtehin yedinde 
nez olunamaz. (78. maddeye bakınız.) Belki mukırr nefsi hakkında muâhaze olunarak deyni 
edâ ve merhânu mukarrun-lehe redd ile emrolunur. 


Lakin deyn, mü'eccel olduğu takdirde râhin, ber-vech-i mezkür halen edâ-yı deyn ile mi 
emr olunur ki zâhir olan da budur? Yoksa deynin eceli hulül edinceye kadar sabır mı olun- 
malıdır? Tâharriye muhtaç mes'eledir. 


748. MADDE 
(Râhin ve mürtehinden biri diğerinin izniyle rehni âhar bir kimseye i'âre edebilir.) 
Bu madde iki hükmü müştemildir: 


Hükm-i evvel: Râhin, mürtehinin izniyle rehni âhar bir kimseye i'âre edebilir. Zirâ râhi- 
nin mülkü bulunan merhünda tasarrufu nâfiz olmaması mürtehinin hakkından dolayı 
olup, mürtehin razı olunca 24. maddeye mebni râhinin tasarrufu sahih olur. 


Hükmr-i sâni: Mürtehin, rehni râhinin izniyle âhar bir kimseye i'âre edebilir. Ve bu i'âre- 
de mürtehin râhin tarafından vekil olur. (1459. ve 1460. maddelere bakınız.) 


İâre-i rehnin hükmü ve rehinde suküt-ı zamânda hile: Bu madde vechile i'âre ve müste'i- 
rin kabzı vukü' bulduğunda rehin mürtehinin zamânından -rehniyetden değil- çıkar. Zirâ 
zamân, mürtehinin kabzı itibariyle olup kabz ise müntekız olmuştur. (Ebussuud) Binâena- 
leyh rehn-i mezkür müste'ir yedinde telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhika vec- 
hile deynden bir şey sâkıt olmaz. Bu vechile i'âre-i rehn, rehnin telefiyle adem-i suküt-ı 
deynde hile olabilir. 


“Ahara” kaydı mürtehinin râhine iâre etmesinden ihtiraz içindir. Zirâ bu süretdeki hü- 
küm dahi bu maddenin hükmü gibi ise de, ayrıca madde-i âtiyede beyân olunuyor. 


(Vel bu iâreden sonra rehniyyet yine bâki olmakla (ba'dle'l-iârlel râhin ve mürtehinden 
(her biri| veya ikisi de bi'l-ittifâk (onu rehniyyetel yâni rehnin mazmüniyyetine min 
gayr-i akd-i cedid fiâde edebilir.) 


744. ve 745. maddelerde beyân olunduğu üzre rehnin âhara rehni, akd-i rehn-i evveli ib- 
tal ettiği halde, âhara ilâresini ibtal eylemez. Zirâ i'âre akd-i lâzım olmamakla akd-i reh- 
ni ibtal etmez. 


Ba'de'l-iâre dahi rehnin bekâsına müteferri' mesâil: Bu i'âreden sonra akd-i rehn dahi 
kemâ-kân bâki kaldığından, merhün yed-i müste'irde iken râhin vefât etse 729. madde 
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vechile mürtehin sâir guramâdan ehakk olur. (Redd-i muhtâr) Bu ehakkiyyet âti 749. mad- 
dede zikrolunduğu halde burada zikrolunmamıştır. 


İâre lafzı idâ'dan ihtiraz için değildir. Binâenaleyh râhinin izniyle mürtehin rehni âhar 
kimseye idâ' edebilir. Ve bu idâ ile dahi rehnin mazmüniyyetine halel gelmez; hatta 
rehn-i mezkür müstevda' yedinde telef olsa 741. madde şerhindeki lâhika vechile deyn 
sâkıt olur. Yâni merhünun âhara idâ' edilmesiyle mürtehinin zamânından çıkmış ol- 
maz. (Hâniyye) Ve bu vechile i'âre ile idâ' beyninde fark hâsıl olur. Bu hüküm 753. maddede 
müstefâd olur. Nitekim râhin mürtehine “Rehni dellala ver de sattır; hakkını al!” deme- 
siyle mürtehin dahi onu dellala verse de dellal yedinde telef olsa, mürtehin zâmin olmaz. 


Amma iâre lafzı, merhünun âhara icar, veya hibe, veya bey' edilmesinden ihtirâz içindir. 
Çürkü madde-i ânife şerhinde izâh olunduğu üzre râhin ve mürtehinden biri diğerin iz- 
niyle merhünu âhara icar, veya hibe ve teslim, veya bey' ettiğinde, merhün rehniyyetden 
çıkarak artık akd-i cedid olmaksızın rehniyyete avdet eylemez. 


Binâenaleyh râhin, mürtehinin izniyle rehni âhar kimesneye meselâ icar edip de râhin 
vefât etse, mürtehin, rehn-i mezküre râhinin sâir guramâsından ehakk ve ba'de'l-isticâr 
merhün yed-i müste'cirde telef olsa, mürtehinin alacağı sâkıt olmaz. 


“İzniyle” denildi. Zirâ vedi'a gibi merhün dahi bilâ-izin âhara i'âre olunamayacağı gibi 
icar ve idâ' dahi olunamaz. (790., 791. ve 792. maddelere bakınız.) Hatta râhinin izni olmaksızın 
mürtehin, merhünu âhara i'âre ederek müste'ir yedinde telef olsa, mürtehin, merhünun 
küll-i kıymetini zamân-ı gasb ile zâmin olur. 


Amma bilâkis mürtehinin izni olmaksızın, râhin, merhünu âhar şahsa i'âre ve bir takrib ile 
o şahsa teslim etse mürtehinden zamân sâkıt olur. Zirâ mürtehinin zamânı kabzı i'tiba- 
riyle olup, mürtehinin kabzı ise râhinin i'âresi ve teslimi ile müntekız olmuştur. (Ebussuud) 


749. MADDE 


(Mürtehin, rehni râhine i'âreJ idâ' edebilir.| Fakat icar etse icâre bâtıl olur. Bu i'âre, icâ- 
re ve idâ' ile rehin müntekız olmaz. Meselâ mürtehin râhine merhün arzı zirâat etmek 


üzre izinita, ve o da zirâat edebilir. 


Kezâlik mürtehin, merhün hânede sâkin olmak üzre rehine izin verir; o da sâkin olabilir. 
Bu muamele ile akd-i rehn bâtıl olmaz. (Hâniyye) Lâkin râhin mezkür rehni kabz ettiğinde, 
mürtehinden zamân-ı rehn sâkıt olur. (Hâniyye) Zirâ mürtehinin zamânı, merhünu kabz 
eylemiş olmak itibariyle olup, kabz ise, merhünun râhine reddiyle müntekız olduğundan 
zamân dahi mürtefi' olur. (Tekmile-i Bahr ve Ankaravi) 
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Rehnin telefiyle adem-i suküt-ı deynde hile: Rehnin telefiyle 741. madde şerhindeki lâ- 
hika vechile deynin sâkıt olmaması için bu madde vechile mürtehin, rehni râhine i'âre 
etmelidir. Bu i'âre, bâlâda zikrolunduğu üzre rehniyyeti ihlâl etmeyeceğinden, mürtehin 
rehni râhinden istirdâd edebilir. Bu vechile bi'l-istirdâd mürtehinin kabzı avdet ettiğin- 
de, zamân dahi avdet eder. 


Vasinin isti'âresi ve merhünu gasbı: 


Vasi, yetimin malını yetimin borcu için rehin ve teslim ettikden sonra, mürtehinden 
bi'l-isti'âre yedinde telef olduğunda nazar olunur. Eğer sabinin umuru için isti'âre edip 
de vasinin yedinde telef olmuş ise, rehin bâtıl ve sabinin malından telef olur. Ve mürte- 
hin alacağını ayrıca sabinin malından istifâ eder. Ve eğer vasi kendi umüru için isti'âre 
etmiş ise, vasi o malı sabi için zâmin olur. 


Vasi, mezkür rehni mürtehinden gasb ve isti'mal ile yedinde telef olduğunda bakılır. Eğer 
sabinin umürunda isti'mal eylemiş ise, vasi mürtehine zâmin oldukdan sonra bedel-i 
zamân ile sağire rücü eder. Ve eğer vasi kendi umurunda istihlâk etmiş ise, vasi kendi 
malından rehnin kıymetini zâmin olur. Ve 741. madde şerhindeki lâhikada tafsil olun- 
duğu vechile, mezkür kıymetden borç ifâ olunarak müsavi gelir ise febihâ, fazla kalır ise 
fazlası yetimin olur. Ve eğer noksan kalır ise noksan-ı mezkür yetimin malından ikmâl 
edilir. (Hindiyye) 


Bu maddede iâre tâbirinde müsâmaha vardır. Zirâ 765. ve 766. maddelerden müstefâd 
olduğu üzre i'âre, menfa'ati bi-gayr-i ıvaz temlikden ibaretdir. Halbuki madde-i âtiye- 
de beyân olunduğu üzre mürtehin, rehnin menfa'atine mâlik olmadığı cihetle, râhine 
mezkür menfa'ati temlik edemez. Bu cihetle râhinin intifâ'ı bi-tarikı'l-âriye değil; belki 
bi-tarikı'I-mülk olur. Mürtehinin hakkından dolayı, râhin merhün ile intifâ'dan memnü' 
iken mürtehin râzı olmakla mâni'-i intifâ' dahi zâil oldu. Lâkin mürtehinin bu i'ârede 
adem-i zamâniyle beraber dilediği vakit rehni, râhin-i müste'irden istirdâd etmek salâ- 
hıyyetini haiz olduğundan, bu muameleye i'âre ıtlak olundu. 


Bu süretde| yâni rehin râhine iâre olunduğu takdirde, rehniyyet yine bâki olmakla (râhin 
fevt olsa, mürtehin yine rehne râhinin sâir dâyinlerinden ehakk olur.| Velev ki merhün, 
yed-i râhinde bi-hükmi'l-âriye bâki bulunsun. Zirâ âriyet, akd-ilâzım değildir. Ve mürte- 
hin râhinin hayatı halinde, merhünu istirdâda muktedir olduğu gibi, vefâtında dahi buna 
muktedir olur. (Şerhu'-Mecma' ve Hâniyye) 


Sual: Fıkra-i ânife şerhinde izâh olunduğu üzre, merhün râhine i'âre olunduğunda mürte- 
hinden zamân-ı rehn sâkıt olup, zamân kalmayınca rehniyyet dahi kalmamak lâzım gelir. 


Cevab: Merhün, râhin üzerine mazmün olmaması rehniyyete münâfi olmaz. Çünkü 
zamân, rehnin levazım-ı gayr-i münfekkesinden değildir. Merhün zamândan infikâk ede- 
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bilir. Görülmez mi ki, merhün hayvanın veledi merhün olur. Halbuki bu veled, helâkiyle 
gayr-i mazmündur; yâni meccanen telef olur. (Tekmile-i Bahr) 


Râhine i'âre denilmesiyle icâreden ihtiraz olundu. Mürtehin, rehni râhine icar edemez. 
Eder ise icâre bâtıl olur. Mürtehin için râhin üzerine ücret lâzım olmaz. Hatta mürtehin, 
râhinden bedel-i icar aldığında, bu ücret, mürtehinin râhinde olan alacağına mahsüb edi- 
lir. (533. madde şerhine bakınız.) (Behce) Fakat mürtehin rehni râhine icar ve teslim ettiğinde, 
bu icâre, rehni râhine i'âre veya idâ' menzilinde olarak mürtehin istediği vakit onu rehin- 
den istirdâd eder. Ve râhinin yed-i kabzında bulundukça mürtehinden zamân sâkıt olur. 


Mürtehin, rehni râhine idâ' ve -bu idâ' ile akd-i rehn bâtıl olmayacağından mürtehin- 
sonra merhünu istirdâd eyleyebilir. (Hâniyye) 


Râhine i'âre denilmesiyle şahs-ı âhar idâ'dan ihtiraz olundu. Çünkü mürtehin, rehni râ- 
hinin emriyle şahs-ı âhara idâ' edebilir ise de bunda râhine olan iârenin hükmü cari ol- 
maz. Belki rehnin müstevda' yedinde durması, mürtehin yedinde bulunması hükmünde 
olarak müstevda' yedinde telef olsa 741. madde şerhindeki lâhika vechile deyn sâkıt olur. 
Nitekim 753. madde şerhinde beyân olunur. 


Fâide: Rehinde mu'teber olan kıymet 741. madde şerhinde zikrolunduğu üzre vakt-i re- 
hindeki kabz zemanında olan kıymetdir. Yoksa rehin, bu madde vechile râhine i'âre olun- 
dutan sonra istirdâd olunduğu zemandaki kıymet değildir. (Bezzâziyye) Halbuki gasbda 
emir bilâkisdir. Şöyle ki gâsıb, bir malı gasbettikden sonra bir müddet yedinde bi'l-imsâk 
badehü mağsubun-minhe salimen reddederek muahharen tekrar gâsıb-ı merküm tara- 
fından gasbedilse, bu gasb-ı sâni zemanındaki kıymet muteberdir. (Şerhu'-Mecma? 


Meselâ bir kimse bin kuruş mukâbilinde bin kuruşluk malını diğer kimesneye muhar- 
remde rehin ve teslim edip, saferde mürtehin, mezkür rehni râhine i'âre ettikden sonra 
rebi'u'l-evvelde rehn-i mezkürün kıymeti beş yüz kuruşa tenezzül ettiği halde istirdâd ve 
kabzetse ve ba'dehü rehn-i mezkür mürtehin yedinde telef olsa, 741. madde şerhindeki 
lâhikada beyân olunan tafsilât mücibince bin kuruş borç sâkıt olur. Yoksa yalnız beş yüz 
kuruş sâkıt olmaz. (Bezzâziyye) 


LÂHİKA 
Merhünun şahs-ı âhara veya râhine icârına dâirdir. 


1. Mes'ele: Mürtehin râhinin emriyle, yahut râhin mürtehinin emriyle rehni âhar 
kimesneye icar ettiğinde, icâre sahih ve rehin bâtıl ve bedel-i icar râhinin olur. 
Binâenaleyh mürtehin, artık mezkür rehni akd-i cedid bulunmadıkça rehniyyete 
iâde edemez. Nitekim râhin ve mürtehinin emri olmaksızın ecnebi bir şahıs, mer- 
hünu âhar kimesneye bi'l-icâr, râhin müciz olsa, ücret râhinin olur. Lâkin mür- 
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tehin merhünu kemâ-kân rehniyyete iâde edebilir. Ve mürtehin müciz olduğu 
halde râhin müciz olmasa icâre münfesih ve mürür eden müddetin ücreti icâr 
edenin olur. 


Râhin ve mürtehin, ikisi de müciz olsa yine câiz ve ücret râhinindir. Fakat, icâzetin 
sıhhatinde şerâit-i icâzetin vücüdu şarttır. Binâenaleyh, mürtehin, râhinin emri 
olmaksızın merhünu bir sene müddetle âhara bi'l-icâr sene münkazi olduktan 
sonra râhin müciz olsa, icâzet sahih olmaz. Mürtehin merhünu müste'cirden ahz 
ile kemâ-kân merhün olmak üzre yedinde imsâk edebilir. Amma meselâ altı mâh 
mürürundan sonra müciz olsa, icâre câiz ve akd-i rehin bâtıl olur. Ve kable'l-icâze 
mürür eden müddetin ücreti râhinindir. (447. maddeye bakınız.) 


2. Mes'ele: Mürtehin, râhinin emri olmaksızın merhünu râhinden başkasına icar 
ettiğinde ücret mürtehinin mülkü ise de ona dahi tayyib olmaz. (Kitâb-ı İcârenin bab-ı 


sâlisinin ikinci faslı şerhine mürâca'at ediniz.) 


3. Mes'ele: Râhin, mürtehinin emri olmaksızın merhünu âhara icar etse, mürte- 


hin muhayyerdir. Dilerse müciz olur; o halde rehin bâtıl ve bedel-i icâre merhün 


makâmına gayr-i kâim olur. Dilerse müciz olmayıp merhünu kemâ-kân rehniyyete 
iâde edebilir. (747. madde şerhine bakınız.) 


4. Mes'ele: Râhin, rehni mürtehine icar etse, icâre sahih ve rehin bâtıl olur; icâ- 
re için tecdid-i kabz olunmuş ise. Binâenaleyh müddet-i icâre esnasında me'cur, 
müste'cir yedinde telef olsa, emâneten telef olarak deyn sâkıt olmayacağı gibi, 
müddet-i icârenin inkızâsından sonra telef olsa, yine emâneten telef olup deyn 
sâkıt olmaz. Şu kadar ki, ba'de mürür-i müddeti'l-icâre, müste'cir me'curu iâdeden 
imtina' yâni mücir taleb eylediği halde müste'cir redden ibâ ettikden sonra yedin- 
de telef olsa gâsıb olur. (591., 592. ve 593. maddeler ile şerhlerine bakınız.) (Ebussuud) 29 


750. MADDE 


(Râhinin izni olmadıkça mürtehin)| ve kezâ mürtehinin izni olmadıkça râhin 46. mad- 
deye mebni (rehinden intifâ' edemez.| 


Mürtehin, merhün ile intifâ' edemez; zirâ rehin, istifâ-yı deyn oluncaya kadar habs-i mer- 
hünu iktizâ eder. Yoksa merhün ile intifâ'ı iktizâ eylemez. (Zeyla') Ve mâlik-i rehin deyn 
mukâbelesinde habse razı olmuştur; intifâ'a değil. (Mecma'u'i-enhur) (96. maddeye bakınız.) 


29 va çi a la yü Ola gayi baş hel gele Ola GEMİ öyle Ha all Mİ gi sel 
ye yil Ol yazli leş deye Yİ gözeli İSİ Og yal e ze vi a hap Ola Şe Yl 
Oyal çeş V LAL ve Ol gil 
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Binâenaleyh merhün, hayvan ise mürtehin ona râkib, hâne ise onda sâkin olamaz.” Elbi- 
se ise giyemez. Kitâb ise okuyamaz. Koyun ise mürtehin bilâ-izin sütünü içemez.*! Arz ise 
mürtehin bilâ-iznir-râhin zirâat edemez.” Merhünât-ı mezküreyi mürtehin bilâ-izin iâre 
ve icar edemez. (Madde-i ânife şerhine bakınız.) Mürtehin, bilâ-izni'r-râhin merhün ile ber-ve- 
ch-i bâlâ intifâ' yâni isti'mal, veya icar, veya i'âre eder ise rehni gasb etmiş hükmünde olur. 
(901. maddeye bakınız.) Binâenaleyh hal-i intifâ ve isti'mâlinde telef olsa küll-i kıymetini zâ- 
min (891. Maddeye bakınız) ve bedel-i zamân asıl rehin mukâbilinde merhün olur. Deynden 
bir şey sâkıt olmaz. Ve bu bedelde 741. madde şerhindeki tafsilât vechile muâmele olu- 
nur.» Fakat, mürtehinin ber-vech-i bâlâ ta'addi etmesiyle akd-i rehin bâtıl olmaz. Hatta 
ta'addi-i mezkürden sonra ta addiyi külliyyen terkle vifâka avdet etse, mürtehin, zamân-ı 
gasbdan teberrâ ve zamân-ı rehin avdet etmiş olur. (Hâniyye) 


Binâenaleyh mürtehin, rehni bilâ-izni'r-râhin isti'mal edip de isti mali terk ettikden sonra 
rehin telef olsa, deyn sâkıt ve 741. madde şerhindeki lâhikanın hükmü cari olur. 


Râhin dahi merhün ile intifâ edemez; râhinin intifâ'ı mürtehine gerek muzırr olsun. 
Merhün elbise olup da râhinin giymesi gibi. Ve gerek muzırr olmasın; merhün hâne olup 
da râhinin onda sâkin olması gibi.” 


(Amma râhinin izin ve ibâhası| yâni râhinden isti'âre ve istizân (ile mürtehin rehni kul- 
lanır.) Zirâ men'-i isti'mal ve intifâ' râhinin hakkından dolayıdır. Râhin razı olunca mür- 
tehinin intifâ'ı câizdir. (24. maddeye bakınız.) 


Binâenaleyh mürtehin, râhinin izniyle merhün hayvana râkib, merhün hânede sâkin, 
merhün elbiseyi lâbis olabilir. Merhün kitâbdan kırâ'et edebilir. (Hâniyye) 


Hatta mürtehin, bi-izni'r-râhin merhün hânede ber-mu'tad süknâsı sebebiyle hânenin 
bâzı mevazı'ı münhedim ve harab olsa, deynden bir şey sâkıt olmaz. Zirâ râhin süknâ- 
yı ibâha etmekle ariyyet hükmünü ahz etmiştir. Hatta bundan sonra râhin mürtehini 


30 Lakin sakin olsa mürtehin üzerine mu'addün li'l-istiğlâl veya mal-ı yetim olsa bile ücret lazım olmaz. (Redd-i muhtâr). 
(598. madde şerhine bakınız.) 

31 İçse bedeli deyniyle mahsubu icra olunur. Zira mezkür leben mal-ı mütekavvimdir. 

32 Ederise noksan arz terettüb ettiğinde, onun zamanı lazım geleceği gibi, arza cereyan eden su, kanevât-ı memlüke- 


den cereyan ederse, mezkür suyun dahi zamanı lazım gelir. (Ankaravi) 
33 ob os la, öl 0,Sye gel a dağ ale OS lale ol gili Sig gil e ia Vİ gn öl 
or aliş AİN 4Süâş os ba, 0S İŞİ Serel gili Jİ e leş pll e iş Sli 83 iş e S la 
A çil 
34 yyl İİ pap Aİ ES) la gel ei adl öY çayı Sy Ya all öze yl a Al > Nb 
onla US Lal aş özel İİİ Sga Gİ şa al OLS ölg a yaşli ba Y len 65 
ga alla öö öleli OY a lg gizil ds öleli la O gil das biyer Oleİl 00) şii 
sal yola İSE ha ig gili e İŞİ la 
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intifâ'dan men' edebilir. (802. maddeye bakınız.) Mürtehin iznin istimrârını kasd ettiğinde 
râhine süret-i atiyede izin verdirir. “Ne vakit intifâdan men' ve nehyeder isem müddet-i 
rehinde intifâ'a me'zunsun.” (Dürr-i Müntekâ) İntifâ-1 mezkür hin-i karzda meşrüt olmadığı 
halde ba'dehü vâki' olan izin ile intifâ'da beis yoktur.” 


Amma hin-i karzda mürtehin, rehinden intifâ'ı şart eyler ise ribâ olur. (Dürr-i Müntekâ ve 
Ankaravi) Merhün arazide mürtehin, bi-izni'r-râhin zirâat ve gars-ı eşcar edebilir. Bundan 
dolayı akd-i rehin bâtıl olmaz. 


Mürtehin, rehni râhinin izin ve i'âresiyle intifâ' ve isti'mal edip de hal-i isti'malinde rehin 
telef olsa, emâneten telef olup, mukâbili olan deyn sâkıt olmaz.*“ Zirâ mürtehin hal-i is- 
ti'malinde müste'ir olmakla, bu halde rehnin hükmü kalmaz. Meselâ mürtehin, merhân 
hayvana râhinin izniyle râkib olup da, hal-i rükübunda telef olsa deyn sâkıt olmaz.” Ve 
istimalden fâriğ olduğunda rehin mazmün olmak üzre avdet eder. Ve bundan sonra te- 
lef olsa deyniyle mazmün olur.** 


Rehnin telefi halinde deynin adem-i sukütunda bu dahi hile olur. 


Amma kable'l-isti'mal veya ba'de'l-isti'mal telef olsa 741. madde şerhindeki lâhikada da 
beyân olunduğu üzre muköbili olan deyn ile telef olur. Zirâ bu halde yed-i emânet mür- 
tefi' olmuş olur. Ve akd-i rehn ise bâki bulunur. (Tekmile-i Bahr) 


Vakt-i helâkde ihtilâf: Tarafeyn vakit ve zeman-ı helâkde bi'l-ihtilâf mürtehin “Merhün, 
bi-hükmi'l-iâre isti'mal ettiğim zemanda telef olmakla deyn sâkıt olmadı.” ve râhin kal- 
be'l-isti'mal, veya ba'de'l-isti'mal telef olmakla deyn sâkıt oldu diye ihtilâf ettiklerinde 
söz mürtehinindir.” Zirâ tarafeyn rehnin mazmün bi'd-deyn olmaktan çıktığında ittifâk 
etmeleriyle râhinin merhün, mazmün bi'd-deyn olmağa avdet etti diye iddiâsı hüccetsiz 
tasdik olunamaz. Ve mürtehin münkirü'z-zamân olmakla söz onundur. Amma beyyine 
râhinindir. (Hâniyye)* 


Meselâ râhin, sevb-i merhünu muayyen bir gün giymesine mürtehine izin verdikden 
sonra, sevb-i mezkür yırtılmış bulunduğunda “Mürtehin me'zun olduğum gün telebbüs 


35 iy 0ŞSa Yö dn aile Sl dü 

36 (Al). pll a çi biY ali Jar AİN ö3Y gili İla OY 

37 sal çal e pia gi ye ELAN ya Ol b gi di Aİ all a ö3 rek al 0S 

38 Çala ezeli öy gole al ben e Sl oya a N akal öigi ENLİ ööl gzl 13 alali Ye 
| 5 daş all öle Olll va 6 5 pal Dİ dip ala gl del ol öz Öl çeakli le İk lsİ 

Al Şiş e 
39 sail, İşl ola; şi bel kö la öl a a 
40 sail AN İğ ğa OS öy e yi yö Büy gl eek Aİ 
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ettiğim cihetle yırtıldı.” ve râhin “O gün yırtılmadı.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz mürte- 
hinin ve beyyine râhinindir. (Mecma'u'-enhur ve tekmile-i Bahr) 


Ve râhin, mezkür sevbi o gün mürtehinin giydiğini i'tirafla beraber, yırtılması o günden 
evvel veya sonra bilâ-izin giymekle vukü' buldu diye ihtilâf ettiklerinde söz, o gün giy- 
dikden dolayı yırtıldığına, mürtehinindir.* 


1- (vel râhinin izin ve ibâhasiyle mürtehin rehnin (meyvel, yük, (ve süt gibi hâsılatını 
alır.| dilerse tenâvül ve ister ise bi'l-bey' parasını kendi malı olarak isti'mal eder. Fakat 
bu izin ve ibâhasından râhin rücu' ile bundan sonra intifâ'dan mürtehini men' edebilir. 
(1226. maddeye bakınız.) 


2- Mürtehinin izniyle râhin mezkür hâsılâtı alır. 
3- Ecnebi dahi râhin ve mürtehinin izniyle mezkür hâsılâtı alır. 


(Vel suver-i selâse-i mezkürede dahi (bunların) zamânı lâzım gelmeyeceği gibi, rehin te- 
lef olmuş hükmünde tutularak 741. madde şerhindeki lâhikaya bi't-tevfik (mukâbilinde 
deynden)| dahi (bir şey sâkıt olmaz.|*” 


Lâkin bu hâsılâtın hissesine ait olan deyn, asıl rehne avdet ve ric'at eylemez. Yâni 715. 
madde şerhinde geçtiği üzre, deyn, asıl merhün ile ziyâde-i mezkürenin kıymetlerine tak- 
sim olunup, ber-vech-i meşruh ziyâde istihlâk olunduğunda deyn sâkıt olmaz. 


Fakat o ziyâdeye mukâbil olan deyne asıl rehin mukâbil ve ona karşı merhün olmayaca- 
gından, asıl rehin yalnız deynden hissesine isâbet eden miktar te'diye olunduğunda fekk 
olunur. Zirâ rehnin nemâsı asıl rehin ile beraber rehin olup, vakta ki mürtehin, râhinin 
izniyle nemâ-1 mezkürü itlâf etti. Güya râhin bizzat itlâf etmiş hükmünde olacağından o 
nemâ, ve râhin üzerine mazmün ve onun deynden hissesi olur. (Redd-i muhtâr)* 


Bu halde aslın yevm-i kabzındaki kıymeti mu'teber olduğu gibi, ziyâdenin dahi yevm-i 
istihlâkdeki kıymeti muteberdir. Binâenaleyh, merhân bundan sonra yed-i mürtehinde 
telef olsa mürtehinin bi-iznir-râhin istihlâk ettiği ziyâdenin yevm-i istihlâkdeki kıyme- 
tiyle aslın yevm-i kabzındaki kıymetine taksim olunarak, asla isâbet eden miktar sâkıt 
olur. Ziyâdeye isâbet eden miktarı mürtehin râhinden ahz eder. 


Meselâ, merhün koyun olup da, mürtehin bunda iken tevellüd eden kuzuyu mürtehin, 
râhinin izniyle ekl etse de ba'dehü koyun telef olsa, deyn-i mezkür, kuzunun yevm-i is- 
tihlâkdeki kıymetiyle aslın yevm-i kabzdaki kıymetine taksim olunarak asla isâbet eden 


41.3 alli Sol Yİ 
42 asl Sili ya aa 3 iş Y al öl GAY yas ÇAYI vk vii ey öY 
43 sal Keirpip ekli eca da si 
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deyn sâkıt olur. Kuzuya isâbet eden miktarı, mürtehin râhinden taleb eder. Mürtehin, 
bi-iznir-râhin merhün koyunun sütünü yahut ecnebi bir kimse bi-izni'r-râhin merhünun 
zevâidini istihlâk etse, hüküm ber-vech-i meşruhtur. (Ebussuud ve Ankaravi) 


751. MADDE 


Merhünu mülk-i râhinden izâle etmeyip tahsin ve fesatdan hıfz zımnında yapılan her ta- 
sarrufu mürtehin, emr-i kâdı bulunmasa bile 1fâ edebilir. (Tenkih) 


Bu cihetle (mürtehin)| yahut adi (bir mahalle gider oldukda yol emin ise, rehni beraber 
götürebilir.) Binâenaleyh, râhin, mürtehini veya adli bundan men' edemez. Meselâ mür- 
tehin rehni alarak bir beldeden diğer beldeye -nakl-i merhün haml ve meünete muhtac 
olsa bile- hicret edebilir. Fakat bu süretdeki mesârif-i nakliye, zâhir olan mürtehine aiddir. 


Bâlâda beyân olunduğu üzre kendisine rehin tevdi" edilen adl dahi bu bâbda mürtehin 
gibidir. 


Amma yol emin değil -mahüf- iken mürtehin, merhünu beraber götürerek zâyi' olsa, 
zamân-ı gasb ile zâmin olur. 


Şehirde hıfz şartının itibarında ihlilaf: Râhin, merhânu Mısır'da hıfzı mürtehin üzerine 
şart etse, bâzı fukahâya göre bu şartın hükmü yoktur. Mürtehin merhünu yol emin ise 
yine beraber götürebilir. Diğer bâzı fukahâya göre bu şart muteberdir. Mürtehin merhü- 
nu yol emin olsa bile beraber götüremez. (83. maddeye bakınız.) (Lisanü'l-hükkâm, Tenvirü'LEbsâr 
ve Tahtavi). Mecelle'nin şu maddesinde mârru'z-zikr iki kavilden birinin tercih olunduğuna 
dâir bir kayıt ve işaret yoktur. 


öç 
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© Fasıl sâLis 


Yed-i adilde olan rehnin ahkâmı beyânındadır. 


752. MADDE 


Adlin yedinde iki itibâr vardır. Bir itibâr ile mürtehinin ve diğer itibâr ile râhinin yedi 
makâmına kâimdir. 


İtibâr-ı Evvel: (Yed-i adil, yed-i mürtehin gibidir.| Şu cihetle ki, adlin kabzı, mürtehi- 
nin kabzı yerine kâim olduğu gibi, rehin yed-i adilde telef olduğunda, yed-i mürtehinde 
telef olmuş gibi deyn sâkıt olur. (Yâni râhin ve mürtehin rehni emniyyet ettikleri) âkıl 
(bir kimseye tevdi etmek üzre) akd-i rehinde (mukâvele edip ol kimse dahi râzı olarak 
kabzetse rehin tamam ve lâzım) ve merhün, yed-i adilde telef olduğunda 741. madde 
şerhindeki lâhika vechile deyn sâkıt |olur.| 


İtibâr-ı sâni: Yed-i adl yed-i râhin gibidir. Şu cihetle ki adlin hıfzı, râhinin hıfzı yâni yedi 
adi, hıfzda yed-i râhin makâmına kâimdir. (Ve ol kimse) hakk-ı mâliyet-i merhünda |mür- 
tehin)| ve hakk-ı hıfz-ı rehinde râhin (makâmına kâim olur.| Ve bu vecihle yed-i vâhide 
iki yed hükmünde addedilmiş olur. (Şerhu'1-Mecma') Adl, merhünu berâ-yı hıfz iyâlinde bu- 
lunan zevcesi, veledi ve eciri gibi malında tasarruf eden eminine verebilir. (Hâniyye) 


Adlin, mâliyetde mürtehin makâmına kâim olmasının ma'nâsı: Adl yahut zevcesi, veledi 
ve hâdimi gibi emini yedinde rehin telef olduğunda, mürtehin yedinde telef olmuş hük- 
münde olarak 741. madde şerhindeki lâhikada beyân edilen ahkâm câri olur. 


Adlin hakk-ı hıfzda râhin makâmına kâim olmasının semeresi: Yed-i adl, hıfzda yed-i râ- 
hin gibi olmakla, merhün yed-i adilde telef olduktan sonra müstahık çıktığında müsta- 
hık muhayyerdir; dilerse gâsıb olmakla râhine tazmin ettirir ve dilerse gâsıbü'l-gâsıb ol- 
makla adle tazmin ettirir. (910. maddeye bakınız.) Yoksa mürtehine tazmin ettiremez. Zirâ 
bu zamân, zamân-ı gasbdır. Zamân-ı gasb ise nakil ve tahvil ile tahakkuk eder. Nitekim 
881. madde şerhinde izâh olunur. Nakil ve tahvil-i mezkür mürtehinden değil adiden 
sadır olmuştur. (Ebussuud) 


İmdi müstahık, adle tazmin ettirdiğinde, adil dahi zâmin olduğu şeyle râhine rücü' eder. 
(658. madde şerhine bakınız.) Yoksa mürtehine rücü' edemez. (Ebussuud) 


Nitekim 701. madde şerhinde izâh olunduğu üzre merhün yed-i mürtehinde telef olduk- 
tan sonra, bi'l-istihkâk zabt olunarak müstahık mürtehine tazmin ettirse, o da zâmin ol- 
duğu şeyle râhine rücü' eder. 
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“Adi” lafzı, müfred siğasıyla zikr olunmasiyle adlin vâhid olması lâzım geleceği anlaşılma- 
malıdır. Çünkü adi, vâhid olacağı gibi müteaddid dahi olabilir. Bu takdirde 873. madde 
hükmü câri olur. Şöyle ki adl müte'addid olduğunda, merhün eğer kâbil-i kısmet değil ise 
merhünu birinin izniyle diğeri hıfz eder. Ve bu halde merhün onun yedinde bilâ-ta'add 
velâ taksir telef veya zâyi' olsa, birine zamân-ı gasb lâzım gelmez. (91. maddeye bakınız.) Ve 
eğer kâbil-i kısmet ise adiller onu beynlerinde seviyyen taksim ile her biri kendi hissesi- 
ni hıfz eder. Ve biri hissesini bilâ-izin âhara verip de yedinde iken bilâ-ta'add velâ taksir 
telef veya zâyi' olsa, alana zamân lâzım gelmez. Amma veren kendi hissesini zâmin olur. 
(783. maddeye bakınız.) (Hindiyye) 


Bu bâbdaki adlin râhin tarafından bey'-i rehne vekil edilmiş olması emr-i lâzım değildir. 
Bey'a musallat olsa da olmasa da olur. AdI-i merküm 760. madde vechile bey'-i rehne vekil 
olmadıkça rehni satmak salâhiyyetini haiz değildir. (97. maddeye bakınız.) 


“Kabz etse!” denildi. Zirâ adl, merhünu kabzetmedikçe rehnin hükmü yoktur. Çünkü 706. 
madde mücibince, rehin kabza mevküftur. Hatta râhin adli hulül-i ecel-i deynde, bey'-i 
rehne vekil ettiği halde, adl merhünu kabzetmeden deynin eceli hulül etse rehin bâtıl ve 
vekâlet bi'l-bey' bâki olur. (Hâniyye) Ve bu halde, vekil rehni sattığında semeni râhine i'ta 
ve teslim eder; yoksa mürtehine değil. 


Râhin ve mürtehinden birinin veya ikisinin vefâtiyle adlin sıfatına halel gelmeyip, adl, 
ke'l-evwvel rehni habs ve imsâk eder. 


LÂHİKA 
Mebi'in yed-i adle tevdi'ine dâirdir. 


Bayi' bir malı bey' ettikden sonra semeni kabz edinceye kadar mebi'in yed-i adide 
bulunmasına müttefik olup da ol vechile yed-i adle vaz' etseler câiz ve adlin yedi, 
bâyi'in yedi makâmına kâim olur. Hatta yed-i adilde mebi' telef olsa, bey  münfe- 
sih ve semen sâkıt olur. (Hâniyye) 


753. MADDE 


Rehin akd olundukdan ve mürtehin tarafından merhün kabz edildikten sonra dahi mer- 
hün, rızâ-yı tarafeyn ile adle tevdi olunabilir. 


Yâni (Hin-i akidde rehni| -merhünu- (mürtehin kabz etmek üzre şart edildikten) diğer 
bir tâbirle râhin ile mürtehin arasında akd-i rehin edilerek mürtehin merhünu râhinin 


al 
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sarâhaten veya delâleten izniyle kabzederek ol vechile rehin tamam oldukdan (sonra râ- 
hin ve mürtehin bi'l-ittifâk) merhünu (yed-i adle vaz' etseler câiz| ve rehn-i mezkür adi-i 
merküm yedinde telef olduğunda mürtehin yedinde telef olmuş hükmünde olarak 741. 
madde şerhindeki lâhika vechile deyn sâkıt Jolur.| Zirâ madde-i ânifede beyân olunduğu 
üzre adlin mürtehin makâmına kâim olması ibtidâen câiz olduğu gibi bu madde vechile 
bekâen dahi câiz olur. 


Bu vaz'da ittifâk-ı tarafeyn şart oldu. Zirâ merhün, râhinin mülkü olmakla, onun izni ol- 
maksızın mürtehin onu yed-i âhara vaz ile 96. madde hükmünce onda memnu! olan ta- 
sarrufla tasarruf edemeyeceği gibi eyâdi, hıfz ve emânetde muhtelif olmakla, râhin hıfz-ı 
mürtehine razı olmasiyle, adlin hıfzına dahi razı olmuş addolunamaz. Binâenaleyh, bu 
vaz'da râhinin muvâfakatı şart oldu. Ve 729. madde hükmünce mürtehin istifâ-yı deyne 
kadar onu bizzat hıfz ve imsâk ve habs etmek hakkı onun için sâbit olmakla râhin, mür- 
tehinin bu hakkını ihlal edemez. (46. maddeye bakınız.) Binâenaleyh bu vaz'da mürtehinin 
dahi muvâfakati şart oldu. Madde-i ânife ile bu madde beynindeki fark: Yed-i adle tev- 
di' mukâvelesi madde-i ânifede esnâ-yı akidde, ve bu maddede ba'de akdi'r-rehn ve ba'de 
kabzı'l-mürtehin vukü' bulmakla, işbu iki madde yek-diğerinden bu cihetle iftirâk ederek 
biri diğeriyle müstağni-anh olmaz. (Hindiyye ve Bezzâziyye) 


754. MADDE 


(Deyn| az çok (bâki iken adl” olan kimse râhin ve mürtehinden birinin rızâsı olmadıkça 
rehni diğerine) yâni adl, rehni râhinin emri olmaksızın mürtehine, ve mürtehinin rızâsı 
olmaksızın râhine |(veremez.| Çünkü rehn-i mezküre, hem râhinin hem de mürtehinin 
hakkı ta'alluk eylemiştir. Zirâ râhinin hakkı adlin yedi ve emânetiyle merhünun hıfzına 
taalluk ettiği gibi, mürtehinin hakkı dahi merhündan istifâ-yı hak eylemesine ta'alluk ey- 
lediği cihetle, ehadühümüâ âharın hakkını ibtâl edemez. (Dürer) “Diğerine veremez.” tâbi- 
ri, eminine vermekden ihtirâz içindir. Zirâ madde-i ânife şerhinde işaret olunduğu üzre 
eminine verebilir. (Hâniyye) Amma bilâ-zarüret, merhünu vedi'aten emini olmayan ecnebi 
bir kimesneye veremez. Verir ise yine zamân-ı gasb ile zâmin olur. (Ankaravi) 


(Vel adi, tarafeynden birinin rızâsı olmaksızın rehni diğerine yâni adl rehni, bilâ-izni'-râ- 
hin, mürtehine yahut bilâ-izni'l-mürtehin râhine (verir ise istirdâda| Yâni adl onu bi'l-is- 
tirdâd ke'l-evvel yedine iâde etmeğe |salâhiyyeti vardır.| Çünkü bi-gayr-i hakkın alınan 
şeyin redd ve iâdesi lâzım gelir. 


45 Buradaadlelafz-ı mutlak olan mezkür olmakla hem 752. hem de 753. maddedeki adle âmm ve şâmil ve binaenaleyh 
bu maddenin hükmü iki adide dahi câri olur. 
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(Ve kable'l-istirdâd)| yâni yed-i adle iâde olunmazdan evvel (rehin) râhin veya mürtehin 
yedinde telef olsa, adl onun) kıyemiyyattan olduğu takdirde (kıymetini) ve misliyyat- 
tan bulunduğu süretde mislini |zâmin olur.| Çünkü adl, ayn-i merhün hakkında râhinin 
müstevda'ı olduğu gibi mâliyetü'l-merhün hususunda dahi mürtehinin müstevda'ı olup, 
binâenaleyh râhin ve mürtehinden her biri âhardan ecnebi olmakla müstevda' 790. mad- 
de hükmünce vedi'ayı ecnebiye idâ' edemez. (Hidâye) 


Ve bir de adl, merhünu mürtehine verse, bilâ-izin mülk-i gayri âhara vermiş olup bu ise 
96. madde hükmünce câiz olmayacağı gibi râhine verse mürtehinin yedini ibtâl etmiş 
olur. (20. maddeye bakınız.) Bu ise ta'addidir. (Mecma'u'l-enhur) 


Bedel-i zamân ne olacaktır? Bu halde râhin ve mürtehin mezkür kıymeti adlden kabz ede- 
rek, terâzi-i tarafeyn ile yine adl-i merküma veya diğer bir adle tevdi ederler. İttifâk ede- 
mezler ise hâkime mürâca'at ile, hâkim, bir adl yedine vaz' eder. Yoksa kıymet-i mezküre 
adi-i merkümdan kabzedilmeden kıymet-i mezküre, adl-i merküm yedinde rehin olmak 
üzre vaz' edilmiş itibâr olunamaz. Çünkü kıymet-i mezküre adl üzerine vacib olduğun- 
dan, kable'l-kabz yedinde rehin kılınacak olduğunda adi, hem deyni ifâ ve hem de istifa 
eyleyen olması lâzım gelir. İfâ ve istifânın beynlerinde ise münâfât olduğundan, bu iki sı- 
fat bir şahısta ictimâ' edemez. (Tahtavi ve Ankaravi) Fakat bunda tafsilât-ı âtiye cereyân eder. 


Adl, rehni râhine vermekle zamânın hükmü: Adl, bilâ-izin rehni râhine verip de yedinde 
telef olmasiyle, adl, kıymetini zâmin oldukdan ve mezkür kıymet râhin ve mürtehinin 
veya hâkimin re'yiyle yine adi-i merküm veya diğeri yedine tevdi edildikten sonra râhin, 
mürtehine olan borcunu te'diye etse, mezkür kıymet, adl-i merkümun malı olarak ka- 
lır da kıymet-i mezküre kimin elinde ise adl ondan ahz eder. Zirâ teslim-i evvel ile râhin 
kendi malını aldığı gibi, mürtehin dahi râhinden alacağını istifâ eylemiştir. Bu takdirde 
mezkür kıymet dahi râhinin olsa, bedel ile mübeddelün-minhin mülk-i vâhidde ictimâ' 
eylemesi lâzım gelir. 


Adi, rehni mürtehine vermekle zamânın hükmü: AdI, bilâ-izin rehni mürtehine verip de 
adl, kıymetini zâmin olunca râhin, ba'de edâi'd-deyn, mezkür kıymeti adl-i merkümdan 
veya kimin yedinde ise ondan alır. Bu süretde bedelinin mülk-i vâhidde ictimâ etmesi 
lâzım gelmez. Zirâ ayn-ı merhün, yed-i râhine vâsıl olmamış ve adi ise zamân ile mâl-i 
mezküre mâlik olmuştur. (Redd-i muhtâr) Bu takdirde bakılır: AdI-i merküm, mezkür rehni 
mürtehine rehin olmak üzre vermiş ve meselâ “Bu senin rehnindir, alacağın mukâbilinde 
alı” demiş ise, adl dahi kıymet-i mezküresiyle mürtehine mürâca'at eyler. Rehnin yed-i 
mürtehinde telefi, gerek mürtehinin istihlâkiyle ve gerek bilâ-istihlâk olsun. Zirâ bu i'tâ 
alâ vechi'z-zamândır. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim rehn olmak üzre değil, belki âriyet veya vedi'a olarak verdiği halde, mürtehin 
onu istihlâk etse, adl kıymetini mürtehinden alır. (787. ve 814. maddelere bakınız.) (Hindiyye ve 
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A 


Şürünbülâli) Amma ariyet veya vedi'a olmak üzre verip de yed-i mürtehinde, bilâ-ta'add velâ 
taksir telef olduğu süretde adl mürtehine rücü' edemez. Zirâ adl zamân ile vakt-i teslime 
istinâden merhüna mâlik olmakla kendi malını i'âre veya idâ ettiği anlaşılmış ve müste'ir 
ile müstevda'ın ta'addi veya taksirleri olmadığı takdirde zâmin olmayacakları der-kâr bu- 
lunmuştur. (Redd-i muhtâr ve Ankaravi ani'z-Zeylai) 


“Rızâsı olmadıkça” denildi. Zirâ rızâsı olunca verebilir. 


İstisna: Hin-i akd-i rehinde yed-i adle teslim edilmek şartiyle akd-i rehn edilip de adle 
tevdi" olunan rehni, adl, bu madde vechile diğerine veremez ise de hin-i akd-i rehinde 
ber-vech-i meşrüh şart edilmeksizin akd-i rehinden sonra mürtehinin ve râhinin rızâla- 
riyle merhün yed-i adle tevdi olunsa, yalnız mürtehin onu bilâ-iznir-râhin adilden ala- 
bilir. (Redd-i muhtâr) Amma râhin, bilâ-izni'l-mürtehin adiden alamaz. 


755. MADDE 


(Adi fevt olsa| veresesi adl makâmına kâim olamaz. (Terâzi-i tarafeyn)| -râhin ve mürte- 
hinin rızâları- file rehin bir başka) yed-i fadle tevdi olunur.) Nitekim terâzi-i tarafeyn ile 
mürtehin yedine dahi tevdi" olunabileceği gibi. 749. maddeden müstefâd olacağı vechile 
rızâ-yı tarafeyn ile râhine dahi tevdi" olunabilir. Zirâ hak, tarafeynin olmakla diledikleri 
yerde tevdi" edebilirler. Bu tafsilâtdan anlaşılır ki Mecelle'deki “bir başka adle” tâbiri tara- 
feynin gayrisinden ihtirâz için değildir. 


(Ve eğer beynlerinde ittifâk hasıl olamaz ise| hâkime mürâca'at ederler. (Hâkim) dahi 
kendisine usülen mürâca'at vukü'unda (rehni bir yed-i adle vaz' eder.) (Hâniyye) 


Nitekim bu süretde hâkim, mürtehinin adâletde adl-i müteveffâya muâdil olduğuna vâ- 
kıf olunca rehni mürtehin yedine dahi vaz' edebilir. Velev ki râhin râzı olmasın. (Hindiyye) 
Amma bu süretde hâkimin rehni râhinin yedine vaz etmesinde mesâğ olmadığı bâzı ri- 
vâyâtda beyân olunmuştur. 


İşbu adi-i lahık, mücerred adl-i müteveffâ makâmına kâim olmakla müteveffânın hâiz 
olduğu bey'-i rehne vekâleti hâiz olmuş sayılmaz. (Hâniyye) Binâenaleyh işbu adI-i lâhık, 
adi-i sabıkın vekâletine binâen rehni satsa câiz olmaz. (Hindiyye) Zirâ 1529. maddede zik- 
rolunduğu üzre vekilin vefâtiyle vekâlet bâtıl olur. Ve râhin bu adi-i cedidi bey'a vekil et- 
miş değildir. (Hâniyye) 


ye 
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© FASLI RÂBİ* 


Bey'-i rehn hakkındadır. 


756. MADDE 


(Râhin ve mürtehinden birisi diğerinin) izin ve (rızâsı olmadıkça) hiçbir sebeple (reh- 
ni satamaz.| Zirâ rehinde râhinin hakk-ı mülkü bulunmak mülâbesesiyle 365. maddeye 
mebni mürtehinin onu satması nâfiz olmadığı gibi, mürtehinin mezkür rehni yedinde 
habs ve imsâkle alacağını ondan istifâ etmek hakkı -ki buna hakk-ı mâliyet denilir- bu- 
lunmakla râhinin onu satması, yâni mürtehinin mezkür hakkını ibtâl edecek süretde 
onda tasarruf eylemesi câiz değildir. (46. maddeye bakınız.) (Tahtavi) Bu süretde mürtehin, 
bi-düni iznir-râhin merhünu bey' etdiğinde bu, bey'-i fuzulidir. Binâenaleyh merhün 
yed-i müşteride aynen mevcud olunca râhin dilerse bey'i müciz olur ki bu süretde se- 
men-i mebi' merhün kalır. Dilerse bey'i fesh eyler ki, bu takdirde bey münfesih olaca- 
gından rehin yed-i mürtehine iâde edilir. Amma merhün yed-i müşteride telef oldukdan 
sonra râhin bey'-i mezküre icâzet verecek olduğunda câiz olmaz. (378. maddeye bakınız.) Bu 
takdirde râhin muhayyerdir. Dilerse müşteriye ve ister ise mürtehine tazmin ettirir. (910. 
maddeye bakınız.) 


Râhin, merhün ile ifâ-yı deyn etmek istediğinde yine mürtehin râhine ruhsat verip mer- 
hünu bey' ile semeninden 1fâ-yı deyn etmeğe müsâade eylemeğe mecbür değildir. Zirâ 
rehnin hükmü ifâ-yı deyn edinceye kadar habs-i dâimden ibaretdir. (Tenvir) Nitekim 729. 
madde şerhinde tafsil olunmuş idi. 


Bu madde burada mücmel olup mürür eden 736. ve 747. maddeler bu maddenin hükmü- 
nü dahi muhtevi olmakla, şu maddenin burada lüzümr-ı hakikisi yoktur. Fakat mevâdd-ı 
âtiyeye tavtı'e ve temhid için getirilmiştir denilebilir. 


757. MADDE 


Rehinli ve mü'eccel olan |deynin vakt-i edâsı hulül edip de râhin| deyn-i mezkürün ve- 
yahut zâten mu'accel olan rehinli deynin |edâsından imtinâ' ettikde rehni bey' ile) se- 
meninden (edâ-yı deyn etmek üzre hâkim tarafından râhine emrolunur.| Yâni hâkim 
ifâ-yı deyn etmek üzre, bey'-i rehne râhini icbâr eder. (20. maddeye bakınız.) Bu vechile icbâr 
üzerine râhin bey'i rehn etdiğinde bu bey", bey'-i mükreh olmaz. Nitekim ikrahın tari- 
finde şerhan izah olunur. Bu emir ve icbâra mebni râhin eğer rehni bey' ile semeninden 
veya rehni bey' etmeyip başka meblağından edâ-yı deyn ederse fe-bihâ. Bu süretde mür- 
tehin “Bu meblağ rehnin semeni değildir. Kabul etmem. Rehni satıp onun parasından 
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vereceksin.” diyemez. Merhünun bey'ine ihtiyaç, merhün cins-i deynden olmadığı süret- 
tedir. Amma merhün cins-i deynden olur ise mürtehin alacağını ondan alabilir. Meselâ 
bir kimse nıstfı altı ay, diğer nısfı bir sene mü'eccel olmak üzre alacağı bulunan on altın 
mukâbilinde beşer yüz kuruşluk iki aded Osmanlı altını rehin aldığında, altı ay hulülinde 
merhünun nısfını bir sene hulülünde diğer nısfını alacağı mukâbilinde zabt edebilir. (H4- 
niyye) Bunda râhinin rızâsı yahut hâkimin hüküm ve kazâsı şart değildir. 


(Eğer) râhin bey'-i rehinden Jibâ ve| sâir süretle de te'diye-i deynden finad eder ise, hâ- 
kim) kendisine usülen mürâca'at vukü'unda bizzat kendisi veyahut emini (rehni,| kıy- 
met-i hakikıyyesiyle (bey ilel semeninden |deyni| mürtehine (edâ eder.| Bu bey fuzüli 
olmayıp nâfiz ve mu'teber olur. 


Hâkimin süret-i bey'i hakkında el-yevm mer'i bulunan usul şudur. Mürtehin, mahkemeye 
mürâcaat ederek râhinden alacağını ve rehnin satılmasını iddiâ eder. Alacak ve merhü- 
niyyet sâbit olunca, mahkeme merhünun bey' ile ifâ-yı deyn edilmesini hükm eder. Bu 
hükmü hâvi bulunan ilam râhine tebliğ olunduktan sonra merhün icrâ dâiresi marife- 
tiyle ale'l-usül bey' edilir. (Şarih) 


Bu takdirde uhde-i bey' yine râhine ait olur. Yoksa bizzat bey'a tevelli eden hâkime veya 
eminine ait olmaz. Diğer bir ta'birle 1461. maddede beyân olunduğu üzre her ne kadar 
uhde-i bey' bayi'a -velev ki bayi' vekil olsun- ait olur ise de, burada yine medyüna ait olur.* 
Bu süretde merhünun semeni deyne müsâvi gelir ise, febiha; fazlası râhine reddolunur. 
Noksan gelirse mürtehin mütebâki meblağı râhinden ister. Ve başka emvalinden hakk-ı 
istifâsı bulunur. 


Bu rehin, râhinin süknâsına mahsus olup da ondan başka kendisinin, veya kendisi vefât 
etmekle veresesinin sâkin olacak hânesi bulunmasa bile ber-vech-i mezkür satılır. Çün- 
kü buna mürtehinin hakkı ta'alluk ettiğinden 999. maddeye mukis olamaz. (Redd-i muhtâr) 


Şurası unutulmamalıdır ki, gerek bu gerek âti 758. ve 759. maddelerin ahkâmı, râhin 
bey'-i rehne kimseyi tevkil etmediği sürettedir. Amma râhin ol vechile birini tevkil eder 
ise bunun hükmü âti 760. ve 761. maddelerde beyân olunur. 


Bu maddenin fıkra-i ahiresi, İmameyn rahimehümâlllahü Teâlâ'nın mezhebleridir. Amma 
İmam-ı A'zam rahimehü'llahü Te'âlâ'ya göre, hâkim rehni satamaz. Belki râhin kendisi 
satıncaya, yahut sâir süretle borcunu te'diye edinceye kadar hâkim o râhini habs eyler. 


46 Nitekim el-yevm mer'i bulunan usule göre bu merhünu icra dairesi satsa, uhde-i bey' icrâ dairesine değil râhine ait 


olur. 
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758. MADDE 


Râhin)| gaybet-i munkatıa ile (gâib olup daJ onun (hayat ve memâtı ma'lüm| ve binâena- 
leyh madde-i ânife vechile râhine mürâca'at edilmek mümkün (olmasa, mürtehin rehni| 
kıymet-i hakikiyyesiyle (bey' ile bedelinden (alacağını istifâ etmek üzre hâkime mürâ- 
ca'at| yâni bey -i rehn için hâkimden izin alarak hâkimin verdiği izin üzerine mürtehin 
rehni satıp semeninden matlübunu istifâ Jeder.| (Lisanü'-hükkâm) Mürtehinin bu mürâcaatı 
üzerine hâkim rehni bizzat satsa yahut bir eminine sattırrarak semeninden mürtehinin 
alacağını tesviye etse, bu da câiz olur. Bu süretde bedel-i rehn deyne müsâvi gelirse febi- 
ha; fazla olursa bu fazlayı hâkim, gâib için nasb edeceği kayyime muhâfaza ettirir. * Nok- 
san gelirse mürtehin noksanını zafer-yâb olduğunda râhinden alır. Nitekim râhin vefât 
etmiş ise hâkim yine rehni satar; yahut adle izin verip sattırır. (Hâniyye) 


759. MADDE 


(Rehnin|J mürtehin yedinde bir müddet durmasiyle (fesâdından| meselâ merhün hânenin 
harâbe-müşrif olmasından (havf olunur ise) nazar olunur. Râhin hazır ise ona mürâca'at 
edilir. Zirâ merhün onun malıdır. Bu itibâr ile evvelemirde ona mürâca'at edilmek lâzım 
gelir. Bu süretde râhine mürâca'atın lüzumu 757. maddeden münfehim olur. Bu cihetle 
bu süret Mecelle'de zikrolunmuyor. 


Amma râhin gaybet-i munkatı'a ile gâib olup, hayat ve memâtı malum olmaz yâni râ- 
hin mefküd olur ise (mürtehin onu izn-i hâkimle satabilir.| Diğer bir ta'birle mürtehin 
hâkime mürâcaat eyler de hâkim dilerse kendisi satar; ister ise mürtehine izin verip de 
sattırır. Zirâ hâkim, mefküdun fesâdından havf olunan malını satmağa vazifedârdir. (An- 
karavi) (58. maddeye bakınız.) 


Bu maddenin hükmü râhinin gaybet-i munkatı'a ile gâib olması süretine munhasırdır. 
Böyle olduğu madde-i ânifeyi takiben bu maddenin getirilmesiyle dahi müstefâd olur. 
Amma râhin, mefküd değil ise ona mürâca'at edilmek lâzım gelir. Zirâ mal sahibi odur. 


(Vel ber-vech-i bâlâ satılan rehnin |(semenjJi mürtehinin alacağı cinsinden olup da deyn 
dahi mu'accel ise halen, ve mü'eccel ise inde hulüli'l-ecel alacağına mahsüb edilir. Amma 
mezkür semen deyn cinsinden değil ise, mürtehin mezkür semeni ahz ile Jkendi| -mür- 
tehin- /yedindel| asıl rehin gibi (rehin olur.)| (Ankaravi) Yoksa hâkimin yahut râhinin izni 
olmaksızın mürtehin rehn-i mezkürü satamaz. (96. maddeye bakınız.) (Vel binâenaleyh (eğer) 
mürtehin rehn-i mezkürü (hâkimin) yahut râhinin (izni olmaksızın satar iseJ 358. mad- 
dede beyân olunan şerâit-i icâzet mevcut olunca râhin geldiğinde muhayyerdir. Dilerse 
bey'a icâzet verir; bu süretde bey' nâfiz ve semen-i mebi' merhün olur. Dilerse bey'i fesh 


48 El-yevm mer'i bulunan usule göre bu fazla icrâ daireleri veznelerinde muhâfaza olunur. 
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ederek mebi'i rehniyyete redd ve iâde eyler. Eğer mebi' telef olur ise mürtehin onun be- 
delini (zâmin olur.) (891. maddeye bakınız.) Nitekim mebi' yed-i müşteride aynen mevcud 
olsa bile râhinin mürtehinden yine hakk-ı tazmini olduğu 1636. maddeden münfehim 
olur. Zirâ gâib ve mefküd bulunan mâlike nazar ve menfaat için bey'a velayet hakkı an- 
cak hâkim için sâbit olur. (Redd-i muhtâr) 


(Kezâlik| zevâid-i rehinde dahi ber-vech-i meşruhtur. Şöyle ki (rehin olan bağ ve bostanın 
meyve ve sebzesi) gibi 715. maddede mezkür zevâid-i mütevellide (yetişip de| çürüyüp 
(telef olmasından havf olunsa bilel mezkür meyve ve sebze, râhin gâib ise ancak |re'y-i 
hâkim) yahut râhin hazır ise izn-i râhin Jile satılabilir.| Yâni râhin gâib olunca mürtehin 
hâkime mürâca'at eyler de, hâkim dilerse bu zevâidi kendi satar veya eminine sattırır. Di- 
lerse onu bey'a, mürtehine izin verir. Bu suver-i selâseden hangi süretle satılırsa bey' nâfiz 
olup kimseye zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bakınız.) Yoksa, bi-düni izni'l-hâkim, mür- 
tehin onu satamaz. Zirâ mürtehinin velâyeti merhünu habsdedir; yoksa bey'de değildir. 
Halbuki, râhin gâib olunca hâkime arz ederek re'yini istihsâle dahi mürtehin muktedirdir. 


Hatta hâkime ref-i mes'ele mümkün olmayan mevzuda mürtehin ziyâdeyi kendi ken- 
dine bey' edebileceği gibi, mürtehin hâkime ref'-i mes'ele edip de re'yini istihsâle müba- 
şeret ettiği takdirde biraz vakit mürür ederek merhünun zevâid-i mezküresi fâsid veya 
telef olacak olduğunda, râhin, yine kendi kendine satabilir. (Redd-i muhtâr kubeyle babi'r-rehn 
yüza'u alâ yed-i adi). Zirâ 21. madde hükmünce, zarüretler memnu' olan şeyleri mübah kılar. 


El-hasıl, merhünun fesadından havf olunduğunda satılabilmesi, râhinin gaybeti halinde 
izn-i hâkimle meşrüttur. Gerek asl-ı merhun ve gerek onun zevâidi olsun. 


Bu fıkradaki “bile” lafzı “in”i vasliyyenin tercümesidir. “in”i vasliyye, dahil olduğu şartın 
nakizı ceza makâmında mezkür olan hükme ehakk olduğu makâmda kullanılır. Şöyle ki: 


Meselâ (Zeydün lâ yükrimü'Lfakire ve in kâne ganiyyen) yâni Zeyd, zengin olsa bile fakire ihsan 
eylemez. Denilir ki bunda gani olmak şartının nakizı bulunan fakr, ceza makâmında 
mezkür olan adem-i ikrâma ehakk olur. Hindiyye 'de bu mes'ele beyân olunduğu sırada 
“in'i vasliyye ma'nâsını iş'âr eden şey zikredilmiş değildir. “in”i vasliyyenin salifü'z-zikr 
mevki'-i isti'maline göre “bile” lafzından şu anlaşılır ki fesadından havf olunmayan zevâi- 
din izn-i hâkimle satılması bi-tarikı'I-evlâdır. Halbuki bu zevâidin satılması asla câiz değil- 
dir. Redd-i muhtâr'da “in”i vasliyye mezkür ise de orada bulunan ibârede nefy bulunmakla 
isti mali mevki'inde vâki' olmuştur ki oradaki ibâre şudur: «Leyse li'T-mürtehini bey'u se- 
mereti'-rehni ve in hâfe telefehâ» Bu izâhattan anlaşıldı ki Mecelle'de mezkür olan “bile” 
lafzı mevki-i lâyıkında müsta'mel değildir. 


(Amma)| mezkür meyve ve sebzeyi /hod-be-hod) yâni re'y-i hâkim, veya izn-i râhin istih- 
sâl edilmeksizin (mürtehin satsa zâmin olur.| (96. ve 715. maddelere bakınız.) Süret-i zamâna 
gelince râhin dilerse müşteriye tazmin ettirir; çünkü müşteri gâsıbül-gâsıbdır. Dilerse 
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mürtehine tazmin ettirir; çünkü mürtehin gâsıbdır. Nitekim râhin şerait-i icâzet mevcud 
olduğu halde bey'i müciz dahi olabilir. 


Merhünun mülk-i râhinden izâlesini icâb eden tasarrufu mürtehin icrâ edemez. Eder ise 
zâmin olur. Bu tasarrufâta nazaran Mecelle'deki satmak lafzı ihtirâzi değildir. Nitekim 
merhün koyun olup da hastalanmakla helâk olmasından havf olunsa bile mürtehin onu 
zebh edemez. Ederse zamân lâzım gelir. (Tenkih) 


Mecelle'deki satmak tâbiri diğer itibâriyle ihtirâzidir. Zirâ ayn-ı merhünun mülk-i râhin- 
den izâlesi icâb etmeyip, belki hıfz ve fesâdından vikâye için olan tasarrufu mürtehin 
bilâ emri'I-hâkim dahi icrâ edebilir. Şöyle ki mürtehin bağ ve bostanın meyvesini hâki- 
min emri olmaksızın toplasa da hıfz etse, zamân lâzım gelmez. Çünkü bu muâmele hıfz- 
dır. Merhünun hıfzı ise mürtehinin hakkıdır. Şu kadar var ki mürtehin bunları toplarken 
bağa ve ağaçlara noksan vermemek lâzımdır. Hatta noksanlık verir ise, noksan miktarı 
deynden sâkıt olur. (Tenkih) 


760. MADDE 


(Deynin vakt-i edâsı hulül etdikde| yâni vekâlet-i muzâfe ile (rehni satmak üzre râhin 
mürtehini, veya adli yahut| vekâlete ehil olan (başka birini tevkil etse| 1459. maddede 
muharrer olduğu üzre bu vekâlet (sahih olur.) (Hâniyye) Mecelle'de beyân olunan vekâlet, 
vekâlet-i muzâfedir. Mecelle” de süret-i vekâletin vekâlet-i muzâfe olarak zikredilmesi, 
kayd-ı ihtirâzi olmayıp belki hükmr-i ekseriyi beyândır. Binâenaleyh, bey'-i rehne, vekâ- 
let-i münecceze ile tevkil dahi câiz ve sahihdir. Zirâ rehin râhinin mülkü olmakla, diledi- 
gini malının beyine müneccezen veya mu'allakan tevkil edebilir. (Ebussuud) Çünkü, 1192. 
madde hükmünce herkes kendi mülkünde keyfe mâ yeşâ tasarruf eder. Fakat iki vekâlet 
arasında fark vardır. 


Şöyle ki; bu vechile vekâlet-i muzafe ile tevkil edildikde, deynin vakt-i edâsı hulül edin- 
ce vekil rehni bey' edebilir; ondan evvel bey' edemez. (1456. maddeye bakınız.) Lâkin deynin 
vakt-i edâsı hulül edince satmak üzre yâni vekâlet-i muzâfe ile değil; ale'l-ıtlak bey'a tevkil 
eyledikde o vekil, kable hulüli'l-vakt dahi rehni bey' edebilir. (Hâniyye) Bu süretde bu vekil, 
mahkemenin hükmü olmaksızın dahi rehni satabilir. Ve bu vechile vekâleten satdığında 
semen-i mebi', merhün makâmına kâim olur. 


Amma vakt-i tevkilde vekil edilen kimse vekâlete ehil olmayınca “vekilin sağir-i gayr-i 
mümeyyiz olması gibi” vekâlet sahih olmaz. (1458., 957. ve 966. maddelere bakınız.) (Feyziyye). 


Hatta sağir-i merküm ba'de'l-bülüğ bey etse bile, İmam-ı A'zam rahimehü'llahü Teâlâ'ya 
göre sahih olmaz. Zirâ emr-i vekâlet bâtıl oldu. Şu sebeble ki vakt-i emirde vekilin bey'a 
iktidârı yoktur. Binâenaleyh ondan sonra vekâlet sıhhate münkalib olmaz. Fakat İma- 
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meyn rahimehümâ'llahü Teâlâ'ya göre bu sabinin ba'de'l-bülüğ bey'i sahih olur. Zirâ 
vakt-i imtisâlde vekilin bey'a kudreti vardır. Her ne kadar vakt-i tevkilde yok ise de. (Ebus- 
suud) Demek ki me'murun vekâlete ehliyyeti inde'l-imam vakt-i tevkilde bulunmak ve in- 
de'l-imameyn vakt-i imtisâlde sâbit olmak lâzımdır. 


Vekâlet-i mezküre akd-i rehinde meşrüt olarak akdi câiz olduğu gibi ba'de akdi'r-rehn dahi 
icrâsı câiz ve bu vekâlete binâen vekilin rehni satması dahi sahih olur. 


Amma râhin tarafından böyle vekâlet olmaksızın rehin bey' olunamaz. (96. ve 365. madde- 
lere bakınız.) Bey'-i rehne vekil olan adl veya mürtehin rehni bi'l-bey' semeni kabz edince, 
semen-i mezkür yedinde merhün olarak kalır. Binâenaleyh semen-i mezkür mürtehin 
veya adi yedinde iken telef olduğunda 741. madde şerhindeki lâhika vechile mezkür se- 
men mikdârınca deyn sâkıt olur. (Şerhu'-Mecma) 


Nitekim semen-i mezkür müşteri zimmetinde olduğu yâni henüz kabzedilmediği halde 
müşterinin müflisen vefâtiyle semen-i mezkür telef olduğunda yine mürtehin üzerine 
telef olarak lâhika-i mezküre vechile bu semen mikdârınca deyn sâkıt olur. 


Bu vecihle merhün satıldıktan sonra, semen-i mebi' telef olduğunda bâlâda zikrolunduğu 
üzre, semen-i mezkür miktarı deyn sâkıt olur; yoksa rehnin kıymet-i hakikıyyesi değil. 


Meselâ bin beş yüz kuruşa mukâbil merhün olan malı bey'a vekil olan meselâ adi, bin 
kuruşa bey' ile semeni kabzettikden sonra, semen-i mezkür adl yedinde telef olduğun- 
da deynden yalnız bin kuruş sâkıt olur; yoksa deynin kıymet-i hakikıyyesi bin elli kuruş 
olsa deynden bin elli kuruş sâkıt olmayacağı gibi, rehnin kıymet-i hakikıyyesi dokuz yüz 
elli kuruş olsa deynden dokuz yüz elli kuruş sâkıt olmaz. Demek ki bu husus 741. mad- 
de şerhinde “Mürtehine nisbeten rehinde mu'teber olan kıymet, yevm-i kabzındaki kıy- 
metdir.” diye izâh edilen mes'eleye makis değildir. (Bezzâziyye ve İnaye) 


(Vel vekâlet-i mezküre akd-i rehinde şart veya ba'de akdi'r-rehn icrâ edildiğinde Jartık râ- 
hin o vekili| yâni mürtehini, veya adli, veya başkasını mürtehinin rızâsı olmaksızın (vekâ- 
letden azledemez.| Velev ki bu, vekâlet-i devriye olmasın. Zirâ vekâlet vakta ki akd-i re- 
hinde şart edildi; rehnin evsâfından bir vasıf ve hukukundan bir hak oldu. Binâenaleyh, 
asl olan rehin lâzım olduğu gibi rehnin vasfı olan vekâlet dahi lâzım oldu. Bir de bu vekâ- 
lete hakk-ı mürtehin ta'alluk etmekle râhin onu azl edebilse hakk-ı mürtehinin itlâfına 
müeddi olur. (Hidâye). İşte vekâlet, uküd-ı lâzımeden olmayıp müvekkil, vekilini dilediği 
zeman azl etmeğe muktedir olduğu halde, müvekkil olan râhinin bu vekili azl etmeğe 
muktedir olamaması esbâb-ı mezküreden ileri geliyor. 


Mecelle'nin “Râhin azl edemez.” demesi mürtehinden ihtirâz için değildir. Mürtehin dahi 
bu vekili azl ve bey'-i rehinden men' edemez. (Hâniyye) Zirâ, mürtehin onu tevkil etmiş 
değildir. 
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Bu vekâlet, ber-vech-i mezkür aslen lâzım olduğu gibi vasfen dahi lâzım olur. Binâena- 
leyh râhin, vekil-i merkümu bey'-i mutlaka vekil ettikden sonra veresiye satmaktan men' 
u nehy etse, men'u nehyi mu'teber olmaz. (Mecma'u'l-enhur) 


Amma râhin vekilini hin-i akd-i rehinde ve hin-i tevkilinde veresiye satmaktan nehy etse, 
nehyi muteber olur. (1498. maddeye bakınız.) (Dürer ve Hindiyye) 


Ba'der-rehn, edilen tevkilden azl hakkında ihtilâf-ı fukahâ: 


Ba'de akdi-rehn vukü' bulan bey'-i rehne vekâletden vekilin azl olunup olunmayacağı 
hakkında ihtilâf olunmuştur. Bâzı fukahâ cevâz-ı azle ve râhinin vefâtiyle dahi mün'azil 
olacağına zâhib oldukları halde diğer bâzı fukahâ vekil-i merküm râhin tarafından azl 
edilmekle yahut râhinin vefâtiyle mün'azil olmayacağına zâhib olmuşlardır. Fakat Sahibi 
Hidâye, Mülteka ve Fahru'l-millet ve'd-din Kâdıhân bu vekilin dahi azl, veya vefât-ı râhin 
ile adem-i in'ızal cihetini tercih ve tashih eylemişlerdir ki Mecelle'nin ıtlakı dahi bu kav- 
lin ihtiyâr olunduğunu iş'ar etmekdir. 


Şerhan “mürtehinin rızâsı olmaksızın” denildi. Zirâ mürtehinin rızâsiyle râhin, vekili azl 
edebilir; yerine başkasını gerek tevkil etsinler, gerek etmesinler. Fakat 1523. maddede 
mezkür olduğu üzre haber-i azlin o vekile vusülü şarttır. Binâenaleyh haber-i azl o veki- 
le vâsıl oluncaya kadar, vekil-i merkümun vekâleti bâki addolunur. (Hindiyye) (17. maddeye 


bakınız.) 


(Vel müvekkil olan (râhin vel kezâ (mürtehinden birinin) yahut her ikisinin (vefâtiy- 
le| yahut tecennün etmesiyle (dahi) vekil-i merküm yâni mürtehinden başka olan vekil, 
vekâletden (mün'azil olmaz.| 


Râhinin vefâtiyle mün'azil olmadı. Zirâ vekâlet, akd-i rehnin lüzümiyle lâzım oldu. Çün- 
kü vekâlet, akd-i rehinde şart edilince rehnin evsâfından bir vasıf ve hukükundan bir hak 
alacağı ve rehin bunların vefâtiyle bâtıl olmayacağı cihetle, aslın lüzumiyle vekâlet dahi 
lâzım oldu. Velev ki vekâlet-i mezküre ba'de akdi'r-rehn olsun. Nitekim ânifen tafsil olun- 
du. (1521. 1522. ve 1527. maddelere bakınız.) 


Mürtehinin vefâtiyle dahi mün'azil olmaz. Zirâ mürtehin onu tevkil etmiş değil idi. (Ebus- 


suud ve Şerhul mecma') 


Bu cihetle râhin vefât ettikden sonra dahi bey'a vekil olan meselâ mürtehin, râhinin vere- 
sesi esna-yı bey'de hazır bulunmasalar bile rehni bey' edebilir. (Hindiyye) Hatta vâris ba'de'I- 
bey' hazır olduğunda bey'i nakz edemez. Zirâ bu vekâlete hakk-ı mürtehin ta'alluk etmiş- 
tir. Nitekim vekil-i merküm, ber-hayat olan râhinin gıyâbında dahi rehni bey' edebilir. 
Râhinin rızâsı yahut hâkimin hüküm ve kazası şart değildir. 
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Burada müvekkilin yâni râhinin vefâtı tâbiri vekilden ihtirâz içindir. Zirâ vekil vefât ya- 
hut kesb-i ifâkat etmesinden kat'-ı ümid olunur süretde tecennün etdiğinde vekâletin 
hükmü kalmaz. (1519. maddeye bakınız.) Vekil gerek mürtehin veya adl olsun, veya bunların 
gayri bulunsun. Amma bu halde rehniyyet yine bâkidir. 


Bu cihetle müteveffâ veya mecnun olan vekilin vârisi veya vasisi onun makâmına kâim 
olmaz. (Hâniyye) Zirâ vekâletde irs cereyân etmez. Ve bir de müvekkil yâni râhin, vekil-i 
müteveffânın re'yine itimad ve buna râzı olmuş değildir. (Dürer ve İnaye) 


Hatta bu vasi veya varis, rehni bey etse sahih olmaz. Şu kadar var ki; vekilin âharı tevkile 
de me'zuniyyeti olunca bu vekilin vasisi rehni bey' edebilir. Tevkile me'zuniyet şöyle olur 
ki, râhin asıl vekâletde “Seni rehnin bey'ine vekil ettim ve senin yapacağın her şeyi mü- 
ciz oldum.” dese vasisi rehni bey' edebilir. Lâkin bu vasinin vasisi bey-1ı mezkürü âhara 
vasıyyet edemez. (Ebussuud) 


Fakat vekil, kesb-i ifâkat etmesi me'mül olur sürette tecennün ettiğinde vekâletden 
mün'azil olmaz. Kesb-i ifâkat ettiğinde bey' edebilir. (Hindiyye ve İbni Nüceym) Yoksa hal-i 
cününunda bey' edemez. (979. ve 980. maddelere bakınız.) 


İstisna: Râhin, bir malı rehin ve bunu bey'a adli tevkil ettiği halde, rehni mürtehin kab- 
zettiği gibi adl dahi kabz etse 706. maddeye mebni rehin hükümsüz ise de 1449. maddeye 
binâen bey'a vekâlet sahih ve adl o malı sattığında nâfiz olur. Ve adl-i merküm semen-i 
mebi'i râhine verir; yoksa mürtehine değil. 


Şu kadar ki adl, semen-i mezkürü mürtehine verse zâmin olmaz. Zirâ hakkı müstahıkkı- 
na vermiş ve adâlete hizmet etmiş olur. Ve bu mes'ele vechile olan vekâlet lâzım olmayıp, 
râhin adli azledebileceği gibi râhinin vefâtiyle, veya mecnun olmasıyla dahi adi-i merküm 
vekâletden mün'azil olur. (Hindiyye, bi-ziyâdetin) 


Tetimme: Bu madde vechile bey'-i rehne vekil olan kimse , merhünu kendi kendine sata- 
bilir. Bunun için mahkemeye mürâcaat olunarak hüküm istihsâline hâcet yoktur. Mer- 
hün gerek menkul, gerek akâr olsun. 


Meselâ bir kimse, diğer kimesneden yirmi altın istikraz ederek mukâbilinde o kimesneye 
bir saatini terhin ve teslim ile beraber, mezkür saati bey' ederek bedelinden istifâ-yı deyn 
eylemek üzre mürtehine vekâlet verse, bu vekâlete binâen mürtehin mezkür saati satarak 
alacağını istifâ eder. Râhin, “Bana haber vermedin.” yahut “Mahkemeden ilam almadın.” 
diyemez. Bu vekâlet gerek devriye olsun, gerek olmasın. Şu kadar ki merhün akâr olur ise 
akârın bey' edilmesi birtakım muâmelât-ı resmiyyeye tabi' olduğundan, bey'-i merhüna 
vekâleti câiz bulunan mürtehin yahut diğeri bu akaârı kendi kendine bey' edemeyip, bu- 
nun bey'inde el-yevm usul-i âtiye mer'idir. 
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Şöyle ki vekâlet-i devriyye ve bey' bi'l-vefâ tarikı, ve defter-i hâkani senedi ile deynlere 
terhin edilen emlâk-ı sırfe ile arazi-i emiriyyenin füruhtu hakkında dâyinler tarafından 
defter-i hâkani memurlarına mürâca'at edilir. Ve bey' bi'l-vefâ ve vekâleti natık sened-i hâ- 
kani bunlara irae olunur. Bunun üzerine defter-i hâkani memurları tarafından medyüna 
tahriren ihbar-ı keyfiyyet edilir. Medyün, müddet-i muayyene zarfında borcunu tesviye 
eylemez ise, defter-i hâkani memurları bu akârı bi'l-müzâyede füruht ederek esmânından 
dâyinin alacağını tesviye ederler. Fakat bu esnada râhin-i medyün, mahkemeye mürâca'at 
ederek “Borcumu tesviye etmiş idim.” gibi müdde'iyyatta bulunup da mahkeme tarafın- 
dan bey' muâmelesinin te'hirine dâir defter-i hâkani memurlarına iş'âr olunur ise, emr-i 
müzâyede, lâhık olacak hükme intizâren te'hir olunur. Bu muâmele 10 Eylül sene 306 tari- 
hinde sadır olan İrade-i Seniyye üzerine mer'iyyü'l-icrâ olmuştur. Lâkin izâhat-ı salifeden 
anlaşılacağı üzre bu usul-i bey' ve ferâğ, emlâk-ı sırfe ile arazi-i emiriyyeye mahsus olup, 
müsakkafât ile müstagıllât-ı vakfiyye deyn mukâbilinde vefâen ferağ olunduğunda, bu- 
nun berâ-yı deyn füruhtu mahkemenin hüküm ve ilamına mütevekkıf olup, vekil kendi 
kendine yapamaz. Yâni defter-i hâkani memuru bu vekilin ferâğına müsâade etmez. (Şarih) 


Bey'i rehne vekil ile âdi bey'a vekilin iftirâk ve ittihad ettikleri ahkâm: Bey'-i rehne vekil 
ile âdi bey'a “rehnin gayri emval-i bey'a” vekil dört süretde iftirâk ederler. 


Süret-i ülâ: Bey'-i rehne vekil merhünun ve 715. maddede beyân olunan ziyâdenin bey'i- 
ne icbâr olunur. (Madde-i âtiyeye bakınız.) Vekâlet gerek akd-i rehinde ve gerek ba'de'l-akd 
şart edilsin. Ba'de akdi'r-rehn icrâ kılınan vekâletde dahi vekile cebr olunmak İmam Ebü 
Yusuf'un kavlidir. Amma zâhir rivâyete göre ba'deT-rehn olan vekâletde cebir yoktur.* 
Lâkin adi bey'a vekil, satmağa vekil olduğu malın bey'ine icbâr olunamaz. Zirâ müvekkil 
bi-nefsihi bey' edebileceğinden müvekkilin hakkı bâtıl olmaz. Ve vekil, levâzım-ı vekâleti 
ifâdan imtinâ', ve nefsini vekâletden ihrac edebilir. (1522. maddeye bakınız.) 


Süret-i sâniye: Bey'-i rehne veki, müvekkil olan râhin tarafından azledilmesiyle mün'a- 
zil olmaz. Amma âdi beya vekil müvekkilin azledilmesiyle mün azil olur. (1521. maddeye 
bakınız.) 


Süret-i sâlise: Bey'-i rehne vekil müvekkilin (râhin) vefâtiyle mün'azil olmaz. Amma âdi 
bey'a vekil, mün'azil olur. (1527. maddeye bakınız.) 


Süret-i râbi'a: Bey'-i rehne vekil deynin cinsinin muhâlifi bulunan semen mukâbilinde 
merhünu bey' ettiğinde, semen-i mebi'i cins-i deyne bey'-i sırf ile tahvil edebilir. Amma 
âdi vekilin buna salâhiyyeti yoktur. (Ebussuud) 
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Vâkı'â bu iki vekâlet beşinci süretle de iftirâk ederler. Lâkin bunun için Tenvir'e mürâ- 
caat edilmek iktizâ eder. 


Bu süretlerden başka hususâtda bey'-i rehne vekil ile âdi bey'a vekil arasında fark olma- 
yıp, ikisi de ahkâmda müsâvidir. (Hindiyye) Nitekim ber-vech-i âti izâh olunur. 


1- Bey'-i rehne vekil ve kezâ âdi vekil, rehni beyne'n-nâs müteâref olan ecel ve peşin para 
ile aza ve çoğa sayabilir. Zirâ vekâlet mutlak olup, mutlak ıtlakı üzre câri olur. Velev ki 
vekil-i merküm, rehin kendisine tevdi" edilen adl olsun. Bu vechile adi rehni veresiye sat- 
tıkdan sonra mürtehin alacağını râhinden taleb ettiğinde râhin,'Semen-i merhünu ihzâr 
etmedikçe borcu vermem.” diyemez. (730. madde şerhine bakınız.) 


Amma vekil mürtehin olup da semeni kabz etmiş ise semenin ihzariyle mükellef 
olur. (Feth) Lâkin bey'-i rehne vekil dahi âdi bey'a vekil gibi beyne'n-nas müteâref olma- 
yan ecel ile merhünu satamaz. On sene müddetle mü'eccelen bey' gibi. (Ebussuud) Şu kadar 
var ki merhün, mürtehin yedinde bulunup da adl bulunmamakla râhin rehni bey' ile se- 
meninden istifâ-yı deyne mürtehini vekil ettiğinde, mürtehin dahi nes'eten bey' etse câiz 
olur. Nitekim peşin para ile satmak üzre emre delâlet edecek karine bulunduğunda vekil 
yine veresiye satamaz. (1494. ve 1498. maddelere bakınız.) (Hindiyye) Meselâ râhin vekile “Mür- 
tehin benden alacağını mutâlebe ve beni tazyik ve ezâ ve cefâ ediyor. Rehni sat ki elinden 
kurtulayım.” dediği süretde vekil artık merhünu nes'eten yâni mü'eccelen bey' edemez. 


2- Bey-i rehne vekil olan adi, rehni bey' ettikden sonra semeni kabzetmeden müşteri- 
ye hibe etse câiz ve semen-i mezkürü zâmin olur. (1461. maddeye bakınız.) Amma semeni 
kabzettikten sonra makbuzu olan semeni aynen, küllen veya ba'zen müşteriye hibe etse 
sahih olmaz. (857. maddeye bakınız.) Şu kadar var ki bu vekil bil-bey' bulunan adI, semen-i 
mebi'den bir miktarını ba'de'l-kabz müşteriden hat ve iskât etse 158. madde şerhine meb- 
ni hat ve iskât sahih ve ol miktar semeni, adl-i merküm, kendi malından müşteriye iâde 
etmesi lâzım olur. Yoksa mürtehine verilen paradan iâde edemez. Adi bey'a vekilde dahi 
hüküm böyledir. 


3- Adl-i merküm rehni bey' ve semeni kabzettikten sonra semen-i merküm yedinde te- 
lef olduğunu iddiâ ettiğinde 777. ve 1774. maddelere mebni adi tasdik olunarak semen-i 
mezkür mürtehin üzerine telef yâni 741. madde şerhindeki lâhika vechile deyn sâkıt olur. 
Nitekim bu maddenin esnâ-yı şerhinde beyân edildi. 


4- Adi, rehni satıp semeni küllen veya ba'zen mürtehine teslim ettiğini iddiâ ve mürte- 
hin inkâr ettiğinde, adl yeminiyle tasdik olunur.(777. ve 1774. maddelere bakınız.) Binâenaleyh 
mürtehinin hakkı sâkıt olur. 
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5- Bey'-i rehne vekil olan kimse rehni oğluna veya zevcesine satamaz. (1417. maddeye bakı- 
nız.) Fakat satıp da râhin ve mürtehin yâni ikisi de müciz olur ise câiz olur. Amma yalnız 
birisinin müciz olmasıyla câiz olmaz. Âdi bey'a vekilde dahi hüküm böyledir. 


6- Bey'-i rehne vekil olan kimse rehni satmak üzre başka bir şahsı tevkil etmekle, o şahıs 
dahi sattığında bakılır: O şahıs o kimsenin huzurunda satar yahut o kimse kaça sataca- 
ğını o şahsa beyân eylemiş ise, bey' câiz olur. Ve eğer o şahıs o kimsenin gıyabında satar 
ise câiz olmaz. Meğer ki ba'dehü onu müciz olsun. (1453. maddeye bakınız.) 


7- Rehni bey'a vekil iki şahıs olup da yalnız birisi satar ise câiz olmaz. Meğer ki diğer vekil 
yahut râhin ve mürtehin müciz olsun. Zirâ bey", re'ye mütevakkıf olup vâhidin re'yi mü- 
sennânın re'yi gibi olamaz. Ve yalnız râhinin yahut yalnız mürtehinin müciz olmasıyla 
câiz olmaz. (746. ve 747. maddelere bakınız.) 


8- Bey'-i rehne vekil olan adi, rehni bey' ve semeni mürtehine ita ettikden sonra, mebi'de 
ayb-ı kadim bulunsa, müşteri adl-i merküm ile müsâmaha eder. (1461. maddeye bakınız.) 


Ayb-ı kadim beyyine ile isbât ve reddiyle hüküm olunduğunda, hükm-i vâki' râhin ve 
mürtehine dahi sirâyet eder. (87. maddeye bakınız.) Şöyle ki; ayb-ı mezkür bi'l-beyyine sâbit 
olmakla, hâkim mebi'in adle reddiyle hükmettiğinde, adl, semeni müşteriye zâmin olur. 
Zirâ müşteriden semeni kabzeden odur. Ve adl dahi semen-i mezkür ile, semeni mürte- 
hine teslim ettiği takdirde- mürtehine mürâcaat yâni semen-i mezkürü ondan istirdâd 
eder. İşte hükmün mürtehine sirâyeti anlaşıldı. Bu süretde mebi' ke'l-evvel rehin olmağa 
avdet eder de adl onu tekrar bey' edebilir. 


Nitekim ayb-ı kadim bi'l-beyyine sâbit olması üzerine mebi' hükm-i hâkimle adle reddo- 
lunduğunda, adl, semen-i mebi' ile râhine dahi mürâca'at edebilir. İşte hükmün râhine 
sirâyeti dahi anlaşıldı. 


Ayb-ı kadim beyyine ile isbât edilmeyip, belki adl-i merküm aybı ikrâr etmekle ona red- 
dolunduğunda bakılır: Ayb-ı mezkür, mebi' yed-i müşteride durduğu müddetçe hudü- 
sü mümkün değil ise, bunda dahi ânifen sebk eden ahkâm cereyân eder. Nitekim adi-i 
merküm, mebi' müşteri yedinde durduğu müddetçe hudüsü mümkün olan gaybı inkâr 
etmekle, lede'l-istihlâf yeminden nükül etmesiyle reddolunduğunda hüküm yine min- 
val-i meşruh üzredir. 


Lâkin adl-i merküm, mebi' yed-i müşteride durduğu müddetçe hudüsü mutasavver bu- 
lunan aybı ikrâr etmesiyle mebi' bulunan rehin ona redd edilse mebi'-i mezkür, adlin 
malı olarak kalır. 


İkrâr-ı mezkür ile vukü' bulan reddin, râhine ve mürtehine karşı hüküm ve tesiri olmaz. 
(87. maddeye bakınız.) Nitekim, adl-i merküm bey'i ikâle etse yahut hükme-i hâkim olmak- 
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sızın hıyar-ı ayb ile mabi'i geri alsa -velev ki ayb-ı mezkürün, mebi' yed-i müşteride iken 
hudüsü mutasavver olmasın- yine mebi' adle kalıp bunun râhin veya mürtehin hakkında 
tesiri olamaz. Çünkü 196. madde şerhinde izâh olunduğu üzre ikâle şahs-ı sâlis hakkın- 
da bey'-i cedid itibâr olunur. 


Fâide: Bey'-i rehne vekil olan adl, rehni satıp semenini mürtehine i'ta ettikden sonra, 
rehnin bi'l-istihkâk zabtına dâirdir. 


Bey -i rehne vekil olan adi, rehni bey' ve semeni mürtehine ita ettikden sonra mebi' müş- 
teri yedinden bi'l-istihkâk zabt olunduğunda nazar olunur: Mebi', müşteri yedinde mev- 
cud ise, müstahık, mebi'-i mezkürü müşteriden ve müşteri dahi semen-i mebi'i kime ver- 
miş ise ondan ahz eder. Yâni semeni adle vermiş ise Âdilden alır. (1641. maddeye bakınız.) Ve 
adi-i merküm dahi semeni dilerse uhde-i bey'a kendisini idhal eden râhinden alır. Bu hal- 
de mürtehin alacağını râhinden istifâ eyler.? Müşteri semeni mürtehine vermiş ise mür- 
tehinden alır. Yoksa bu süretde Âdilden alamaz. Zirâ adl, bey'de râhin için âmildir. (Zeylai) 


Mebt, müşteri yedinde telef olmuş ise, müstahık vücüh-ı selâse-i âtiye ile muhayyerdir. 


Vech-i evvel: Dilerse rehnin kıymetini râhine tazmin ettirir. Zirâ râhin, gayrin malını 
bilâ-izin ahz ve müşteriye teslim ettiği cihetle gâsıb olur. Râhine tazmin ettirdiği halde 
adlin bey'-i mezkürü ve mürtehinin kabz-ı semeni sahihdir. Zirâ râhin zamân ile rehne 
mâlik olduğundan adle kendi mülkünün bey'iyle emr ettiği tebeyyün etti. 


Vech-i sâni: Dilerse bey' ve teslim ile müte'addi bulunan adle tazmin ettirir ki, bu hal- 
de adl-i merküm ister ise râhine rücü' eyler. Zirâ adl, râhin tarafından vekil ve râhin için 
âmil olduğundan uhde-i bey'den kendisine lâhık olan şeyle râhine hakk-ı mürâca'atı var- 
dır. (658. madde şerhine bakınız.) Ve bu takdirde adlin bey'i ve mürtehinin kabz-ı semeni yine 
sahihdir. Zirâ râhin vakta ki zâmin ve karar-ı zamân onun üzerine vâki' oldu. Edâ-i bedel 
zamân ile merhâüna mâlik olacağından kendi malının bey'iyle emr ettiği tebeyyün etmek- 
le, mürtehinin alacağını ber-vech-i meşruh semen-i merhündan istifâsı sahih olacağına 
mebni, artık râhine deyniyle rücü' edemez. (Zeyla')”* İster ise mürtehine rücü' yâni mür- 
tehine verdiğini ondan ahz eder. Zirâ istihkâk ile mürtehinin semeni bi gayr-i hak ahz 
ettiği tebeyyün eyledi. Çünkü adl, zamân ile mezkür semene mâlik olmuştur. Lâkin bu 
süretde rehnin kıymeti adlin mürtehinden aldığı semenden ziyâde olunca, adl bu ziyâ- 
deyi kime tazmin ettirir? Şürünbülâlı, “Lâyık olan mezkür ziyâde ile adlin râhine rücü' 
etmiştir.” demiştir. Bu takdirde bey' ve kabz-ı mezkür bâtıl olup mürtehin alacağını râ- 
hinden istifâ eyler. 
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Vech-i sâlis: Dilerse ahz ve tesellüm ile müteaddi bulunan müşteriye tazmin ettirir ki, bu 
halde bey' bâtıl olarak müşteri semen-i mebi' ile adle rücü' eyler. 


Amma müstahık, salifü'z-zikr üç süretin birini ihtiyâr etmeyip de doğrudan doğruya mür- 
tehine mürâca'at edemez. Meğer ki müstahık, bey'i müciz olarak semeni ahz etmek iste- 
sin. O halde müstahık semen-i mebi'i mürtehinden alır. 


Evvel-i mes'elede “adl semeni mürtehine ita...” denildi. Zirâ adl, rehni bey' edip fakat se- 
meni mürtehine i'ta etmeden mebi' bil-istihkâk zabt olunsa, adl mürtehine rücü' edemez. 


Dürer, Mültekâ ve Vikâye'de zikrolunmuştur ki, mes'ele-i istihkâkda bu tafsil ancak tevkil, 
akd-i rehinde meşrüt olduğu süretde olup, ber-vech-i muharrer olan tevkile hakk-ı mür- 
tehin taalluk ettiği cihetle bey*, mürtehinin hakkı için olmakla, mürtehine dahi lüzum-ı 
zamân câiz oldu. 


Amma râhin, adli ba'de akdi'r-rehn bey'-i rehne tevkil eylediği süretde, adl ancak râhine 
rücü' eder. Mürtehin gerek semeni kabz etmiş olsun gerek olmasın. (Hâniyye)”* 


761. MADDE 


(Rehni bey'a| madde-i ânife vechile (vekil olan kimse), vekâleti deynin vakt-i edâsı hulül 
ettiğinde satmak üzre diye muzâfe ise |deynin vakt-i edâsı hulül ettikde rehni) ve 715. 
maddede beyân kılınan ziyâdeyi (bey' ile semeni mürtehine teslim eder.| Hatta tevkil-i 
mezkür ber-vech-i bâlâ bir vakte mezâf olduğunda, yâni râhin, meselâ filan zemânâ- 
dek edâ-yı deyn edemez ise, o zeman rehni bey' ve ifâ-yı deyn için bir şahsı tevkil ettik- 
den sonra, vekil o zeman gelmeden vekâlet-i mezküreye binâen rehni bey' eylese, bey'-i 
mezkür nâfiz olmaz. (1456. maddeye bakınız.)”İ 


Vekil bu vecihle merhünu sattığında, merhün artık rehniyyetten çıkıp bey' olunan rehnin 
semeni yed-i vekilde yahut zimmet-i müşteride kaldığında, semen-i mezkür müsemmen 
makâmına kâim olur. Yâni müsemmen, rehin olduğu gibi bu semen dahi rehin olmak 
üzre kalır. (Hâniyye) 


Bu cihetle semen-i mezkür yed-i vekilde, yahut müşterinin müflisen vefâtiyle zimmet-i 
müşteride telef olduğunda, mukâbili olan deyn 741. madde şerhi lâhikası vechile sâkıt 
olur. Ve suküt-1ı deynde mu'teber olan semen-i mebi, yâni semen-i merhündur. Yoksa sa- 
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tılan merhünun meselâ vakt-i kabzdaki kıymet-i hakikiyyesi değil. Vakıâ bu semeni mür- 
tehin henüz kabzetmemiş ise de, zimmet-i müşteride mürtehinin hakkından dolayı sâbit 
olduğundan, güya mürtehinin yedinde bulunmuş gibi itibâr olunmuştur. 


Adl, sattığı rehnin semenini kabz ile mürtehine teslim ettiğini iddiâ ettiği halde mürte- 
hin inkâr etse, söz adlin olup mürtehinin alacağı bâtıl yâni ödenmiş olur. 


Sual: Adlin bu sözü mürtehin aleyhine ikrâr ise, gayr aleyhine ikrâr câiz olmaz. Adlin bu 
sözü mürtehinin aleyhine şahadet ise ferdin şahadeti hükümsüzdür. Bu kelam, mürte- 
hin aleyhine nasıl hüccet olur. 


Cevab: “Adlin bu sözü merhün yedinde bilâ-ta'add telef oldu.” demekten ednâ yâni aşa- 
gı değildir. Bilâ-ta'add telef oldu demesiyle 1774. madde hükmünce sözü kabul olunarak 
741. madde şerhi lâhikası vechile deyn sâkıt olur. 


(Ve eğer) vekil-i merküm, bey'-i rehinden fibâ eder) yahut vekil-i merküm vefât etmekle 
vekâlet bâtıl olur (ise, bu takdirde iki kavil üzre ihtilâf olunmuştur. 


Kavl-i evvel: İmam Ebü Yusuf rahimehü'llahü Te'âlâ'dan rivâyet olunan kavildir ki, buna 
göre fıkra-i âtiyede râhin veya veresesi gâib olduğu süretde olduğu gibi rehni satmak üzre 
vekile -ber-hayat ise- cebr olunur."* Ve keyfiyyet-i cebr dahi hâkim, vekili birkaç gün hab- 
setmesiyle hasıl olur. Yâni bey'-i rehne vekil olan kimse bey'den imtinâ' etse mürtehin 
hâkime mürâca'at eyler. Yâni mürtehin rehni o kimsenin bey'a vekâletini isbât ettiğin- 
de, hâkim o kimseyi bey'-i rehne icbâr eyler. (Bahr ve Velvâliciyye kubeyle kitâbi'ş-şehâdat) Bunun 
üzerine vekil, yine satmaktan imtinâ' ederse hâkim satar. (Hâniyye) 


Kavl-i sâni: İmam Kerhi'nin kavlidir ki bu kavle göre vekile cebrolunamaz. Belki (rehni 
satmak üzre râhine cebrolunur.| Zirâ vekil müteberri' olup halbuki müteberri' üzerine 
cebir câiz değildir. Hususiyle müvekkil üzerine cebir mümkün olur ise. 


Mecelle, bu fıkrada râhine cebrolunacağını tasrih ettiğinden, müşârun ileyh İmam Ker- 
hi'nin kavlini ihtiyâr ettiği müstefâd oluyor. 


Bu fıkra vechile râhine vukü' bulan cebre binâen, râhin rehni sattığında bu bey' fâsid ol- 
maz. Yâni bey'-i mezkür 1006. maddedeki bey'a kıyas edilemez. Zirâ bundaki icbâr bi-hak- 
kın olup, bu gibi bi-hakkın olan icbâra binâen vâki' olan bey", bey'-i mükreh olmadığı gibi 
bundaki icbâr, nefsü'l-emrde te'diye-i deyn üzerinedir. Binâ-berin râhin rehni satmayıp 
da başka mal ve meblağından borcunu te'diye etse sahih olup artık bey'-i rehne icbâra 
mahal kalmaz. (Ayni) 
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(O) -râhin- (dahil bey'-i rehinden (ibâ ve inad eder isel mezkür rehni (hâkim satar) da 
semeni mürtehine i'ta eder. Bu vechile hâkimin bey'i, mürtehinden zararı def" içindir ki 
Mecelle'nin 30. maddesi hükmünce zarar izâle olunur.” 


(Ve eğer râhin yahut) râhin vefât edip de (veresesi gâib bulunur.| Ve kendilerine ber-ve- 
ch-i bâlâ icbâr mümkün olamaz (ise rehni satmak üzre| birkaç gün habs ile (vekile cebr 
olunur.| Zirâ mürtehinin hakkı bey'-i merhüna taalluk eylemiş ve mürtehin gâib olan 
râhin aleyhine dâvâya muktedir olmadığı gibi kendisi dahi bey'-i rehne mâlik ve salâhi- 
yetdâr olamaz. (Ebussuud ve Zeylai) 


Bir kavle göre vekile cebir mutlakdır. Vekâlet, gerek akd-i rehinde meşrüt olsun ve gerek 
ba'de temam-ı akdi'r-rehn vekâlet akdedilsin. Vâkı'â, şemsü'l-eimme es-Serahsi “taslit ale'l- 
bey' yâni vekâlet, akd-i rehinde meşrüt ise, vekile cebr olunur ise de, ba'de tamami'l-akd 
vekâlet vukü' bulur ise vekile cebr olunamaz” demişdir. Lâkin Mecelle'nin şu ıtlâkı, kavl-i 
evvel ihtiyâr olunduğuna delâlet eder ki, kavl-i mezkürün esah olduğu beyân olunmuş- 


tur. (Ebussuud ve Hâniyye) 


Ve vekil, hasbe'l-vekâle merhünu sattığında, uhde-i bey' ona râci' olur. (1461. maddeye 


bakınız.)” 


Bu takdirde vekil olan adl, merhün bulunan mal bu mal olduğunu inkâr etse, yahut mer- 
hün, bu mal olup olmadığını bilmediğini söylese, söz adem-i ilme yemin ile adlindir. AdI, 
yemin eder ise beya cebr edilemez. Bu halde hâkim satmak üzre hazır olduğunda râhine 
emreder; imtinâ' ederse hâkim satar. Amma adl yeminden nükül ederse yine bey'a cebr 
edilir. (Hâniyye) 


(Ve) vekil-i merküm bey'-i rehinden ibâ ve finad ederse hâkim kendi satar.| ve hâkim sat- 
tığında uhde-i bey' râhine iâde olunur. 


Ber-vech-i bâlâ râhin gâib olup da mürtehin adlin bey '-i rehne vekâleti bulunduğunu id- 
diâ ve adl inkâr etmekle mürtehin ikâme-i beyyine edecek olsa kabul olunur.” Ve borç 
meselâ altın iken bey -i rehne vekil olan adl, rehni gümüş para ile satsa, veya borç gümüş 
iken rehni altın para ile satsa sahih olup, ba'dehü parayı deyn cinsiyle sarf ve tebdil ede- 
bilir. Nitekim borç buğday iken rehni gümüş ile satsa sahih olup vekil-i mezkür gümüş 
para ile buğdayı satın alıp dâyine verebilir. 


57 El-yevm mer'i bulunan usul şudur: Mürtehin asıl deynin tahsili ve rehnin bey'i hakkında mahkemeden bir ilam is- 
tihsâl eder. Bu ilâm daire-i icraya tevdi" olunur. İfâ-yı deyn eylemesini ve illa merhünun füruht edileceğini mübeyyin 
bir ihbarname rahine tebliğ olunur. Bundan sonra merhun müzayede edilerek, bir kimse üzerine takarrur ettikten 
sonra tekrar medyuna deyni ifa eylemediği halde merhunun müşteriye teslim edileceğini mübeyyin bir ihtarname 
daha icra marifetiyle tebliğ olunur. Deyni vermez ise o halde müşteriye merhün teslim ve semen-i mebi bi'l-ahz 
deyn-i mürtehin tesviye olunur. Bu ihbarhameler bey'-i rehne cebr makâmına ikâme edilmiştir. 
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“Deynin vakt-i edâsı hulül ettiğinde” denilmesi şerhan izâh olunduğu üzre vekâlet-i 
muzâfe veya mu'allaka olduğu süretin beyânı içindir. Amma bey'-i rehne vekâlet, mad- 
de-i ânife vechile bir vakte muzâf olmayıp mutlak olunca, vekil deynin vakt-i edâsı hulü- 
lünden evvel dahi rehni bey' edebilir. 


Bu süretde bey'a vakt-i taslitde ihtilâf olunduğunda söz râhinindir. Şöyle ki yâni meselâ 
adlin bey'-i rehne vekâleti ber-vech-i bâlâ bir ecelin hulülüne muzâf olmakla, mürtehin, 
“Ecel ramazana kadar olup ramazan dahi girdi.” ve râhin “Ecel şevvale kadar idi.” diye ih- 
tilâf ettiklerinde söz râhinindir. Zirâ taslit, râhin tarafından müstefâd olacağından söz 
onundur. Amma deynin vakt-i edâsının hulülünde ihtilâf olunduğunda söz mürtehinin- 
dir. Zirâ te'cil-i deyn mürtehinden müstefâd olur. 


LÂHİKA 
Merhüna müte'allik ihtilâfâta dâir olup, dört mebhası ve bir hâtimeyi 
havidir. 


Mebhas-i Evvel 


Râhin ve mürtehinin asıl rehinde veya tâyin veya redd-i rehinde veya mer- 
hünün-bihin miktarında ihtilâflarına dâirdir. 


1. Mes'ele: Söz ma'a'l-yemin rehni inkar edenindir. (Eşbah kubeyle'-cinâyât) (86. mad- 
deye bakınız.) 


2. Mes'ele: Râhin, “Rehin bu değildir.” ve mürtehin “Budur.” diye ihtilâf ettiklerin- 
de söz mürtehinindir. Zirâ kâbız olan mürtehindir. (Eşbâh ve Redd-i muhtâr) 


Fakat râhin, iki bin kuruş kıymetli bir malını bin kuruş borcu mukâbilinde rehin 
ve teslim ettiğini iddiâ ve bunu ikâme-i beyyine ile isbât ettiği halde, mürtehin, 
“Merhün mal budur.” diye beş yüz kuruş kıymetli bir mal getirse; râhin, merhün 
mal mezkür mal idiğini tasdik etmese mürtehinin bu kavli kabul olunamaz. Zirâ 
merhün iki bin kuruş kıymetli olduğu isbât olunduğu halde, ibrâz olunan malın, 
merhün olan maldır diye iddiâsını zâhir-i hal tekzib eyler. (Hindiyye fi-bâbi's-sâni 


aşara mine'r-rehn) “9 


3. Mes'ele: Râhin, Şu robayı rehin ve teslim etmişidim.” ve mürtehin “Şu es- 
teri rehin ve teslim etmişidin.” diye ihtilâf ve ikâme-i beyyine ettiklerinde, eğer 
mezkür roba ve ester mürtehinin yedinde mevcud ise mürtehinin beyyinesi tercih 
olunur. Amma mezkür roba ve ester telef olmuş ve râhinin rehin ve teslim ettiğini 
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iddiâ eylediği elbisenin kıymeti esterin kıymetinden ziyâde bulunmuş ise râhinin 
beyyinesi müreccahtır. 


Nitekim mürtehin “Roba ve esterin ikisini de rehin ve teslim etmişidin.” ve râ- 
hin “Yalnız robayı rehin ve teslim etmişidim.” diye ihtilâf ve ikâme-i beyyine et- 
tiklerinde, mürtehinin beyyinesi tercih kılınır. (1762. maddeye bakınız.) Amma söz 
râhinindir. (Hâniyye) 


4. Mes'ele: Mürtehin, rehni kabzettikten sonra râhine reddettiğini dâvâ ve râhin 
reddi inkâr ettiğinde, söz ma'a'l-yemin râhinin olur. Zirâ râhin ve mürtehin, mer- 
hünun mürtehinin zamânına dühülünde müttefik oldular. Bundan sonra mürte- 


hin zamândan beraeti iddiâ ve râhin ise bunu inkâr ediyor. Binâenaleyh söz râhi- 
nin olur. Ve rehin emânettir diye 1774. maddeye tevfik edilerek söz mürtehinindir 
denilemez. Zirâ madde-i mezkürenin hükmü emânet-i mahza hakkındadır. Rehin 
ise emânet-i mahza değil, belki deyn ile mazmündur. Nitekim 741. madde şerhi 
lâhikasında tafsil edilmiş idi. 


şu kadar var ki kıymet-i rehn, deynden zaid olduğu takdirde ziyâde-i mezkürede 
söz mürtehinin olduğuna dâir rivâyet-i sariha bulunamamış ise de bu ziyâdede 
söz maa'İ-yemin mürtehinin olması muktezâ-yı kavâid-i fıkhiyyedendir. Çünkü 
ziyâde-i mezküre emânet-i mahza olmakla, onda salifü'z-zikr 1774. maddenin 
hükmü câri olması lâzım gelir. 


Nitekim mürtehin rehni râhine reddetmekle yed-i râhinde telef olduğunu dâvâ 
ve râhin, merhün yed-i mürtehinde iken telefini iddiâ ettiğinde söz maa'l-yemin 
râhinindir. Ve bu mes'elede râhinin beyyinesi tercih edilir. (Redd-i muhtâr ve Tenkih 
ve Hâniyye) 


5. Mes'ele: Mes'ele-i ânifenin fıkra-i ahiresinde ikisi de ikâme-i beyyine eder ise 
râhinin beyyinesi tercih ve 741. madde şerhi lâhikası vechile deyn sâkıt olur. Zirâ 
râhinin beyyinesi ziyâdeyi isbât ediyor. (1762. maddeye bakınız.) Amma yalnız mürte- 
hin ikâme-i beyyine etse onun beyyinesi kabul olunur. (1769. maddeye bakınız.) (Şü- 
rünbülali, Redd-i muhtâr, Tenkih ve Bezzâziyye) 


6. Mes'ele: Mürtehin, rehin kabz edilmeden râhin yedinde telef olduğunu dâvâ, 
ve râhin, mürtehin rehni kabz ettikden sonra mürtehin yedinde telefini iddiâ ve 
ol vechile ihtilâf ettiklerinde söz mürtehinindir. Zirâ mürtehin merhünun zâten 
zamânına dühulünü inkâr ediyor. (76. maddeye bakınız.) Ve ikisi de ikâme-i beyyine 
ettiklerinde râhinin beyinesi tercih olunur. Zirâ râhinin beyyinesi ziyâdeyi isbât 
ediyor. (1762. maddeye bakınız.) (Hindiyye fi'-babi't-tâsi', Bezzâziyye, Redd-i muhtâr, Hâniyye 


ve Ankaravi) 


Mebhas-i Sâni 


Merhünun bey'inde ve semeninde ihtilâfa dâirdir. 


7. Mes'ele: Deyn bin kuruş iken vekil rehni dokuz yüz kuruşa sattığını beyân ve 
mürtehin dahi bunu tasdik ettiğinde, keyfiyyet râhinden sual olunur. Râhin dokuz 
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ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
KİTÂB-I HÂMİS 


yüzden ziyâdeye satıldığını iddiâ edince söz adl ile mürtehinindir. 76. maddeye 
bakınız, ve beyyine râhinindir. (1762. maddeye bakınız.) 


Amma râhin, bey-i mezkürü inkâr ile, rehn-i mezkür, vekil bi'l-bey' olan adil ye- 
dinde telef olduğunu iddiâ ettiğinde rehnin kıymeti eğer deyne müsâvi ise söz 
râhinindir. 

8. Mes'ele: Râhin bin kuruşa, ve vekil dokuz yüz kuruşa ve mürtehin sekiz yüz 
kuruşa satıldığını iddiâ ettiklerinde, eğer meblağ-ı mezkür sekiz yüz kuruşu mür- 
tehin kabz etmiş ise söz mürtehinindir. Binâenaleyh râhinden iki yüz kuruşu ay- 
rıca alır. Amma beyyine râhinindir. 


9. Mes'ele: Vekil bi'l-bey' olan adl, rehni dokuz yüz kuruşa satıp semenini mür- 
tehine verdiğine ikâme-i beyyine ettiği halde râhin, merhün satılmayıp yed-i Âd- 
Ide telef olduğuna ikâme-i beyyine edecek olsa râhinin beyyinesi kabul edilmez. 


10. Mes'ele: Bir kimse, bin kuruş borcu mukâbilinde bin kuruşluk malını diğer 
kimesneye rehin ve o kimesneyi rehn-i mezkürün bey'ine tevkil ettikden sonra, 
mürtehin “Beş yüz kuruşa sattım.” ve râhin “Satmayıp yedinde telef oldu.” diye 
ihtilâf ettiklerinde, mürtehin, sattığına ikâme-i beyyine ederse febiha. Ve illa râ- 
hin “mürtehinin onu sattığını bilmediğine” tahlif olunur. Yoksa bu mes'elede mer- 
hün, yed-i mürtehinde telef oldu diye yemin verilmez. Yemin ederse deyn sâkıt 
olur. (Hâniyye) (741. madde şerhindeki lâhikaya bakınız.) 


11. Mes'ele: AdI, hayatında merhünu satıp da bu vechile satıldığına tesâduk edil- 
dikden sonra râhin, on altına sattı deyip “hem deyn hem de rehnin kıymeti on 
altın olunca” adl dahi râhini tasdik etmiş iken mürtehin, “Hayır, beş altına sattı.” 
dese, söz maa'İ-yemin mürtehinindir. Amma beyyine râhinindir. (Hâniyye) 


Mebhas-i Sâlis 


Râhin ile mürtehinin merhünun-bihin mikdârında vâki' olan ihtilâflarına 
dâirdir. 

12. Mes'ele: Bir kimsenin diğer kimesneye bin kuruş borcu olup da, mukâbilinde 
bir mal rehin verdikten sonra râhin “Onu yalnız beş yüz kuruş mukâbilinde rehin 
etmiş idim.” ve mürtehin “Tam bin kuruş mukâbilinde rehin etmişdin.” diye ihtilâf 
ettiklerinde söz maa'l-yemin râhinindir. Zirâ râhin merhünun ziyâde-i deynine 
ta'allıkunu münkirdir. (76. maddeye bakınız.) (Hâniyye) 


13. Mes'ele: Râhin “Bin kuruş mukâbilinde rehin vermişidim.” ve mürtehin “Beş 
yüz kuruş mukâbilinde rehin vermişidin.” diye ihtilâf ettiklerinde, rehnin mevcut 
kıymeti bin kuruş ise tehâlüf cari olur. İkisi de yemin ederse rehin râhine reddo- 
lunur. Kable't-tahâlüf rehin telef olduğunda söz mürtehinindir. Zirâ mürtehin 
ziyâde-i deynin sukütunu inkâr ediyor. (Hâniyye) 


Nitekim merhünun miktarında meselâ mürtehin “Bin kuruş alacağım mukâbi- 
linde şu iki malı rehin etmişidin.” ve râhin “Yalnız şu birisini rehin etmişidim.” 
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diye ihtilâf etseler tehâlüf câri olur. Ve ikisi de ikâme-i beyyine ederse mürtehinin 
beyyinesi tercih olunur. 


Mebhas-i Râbi' 
İki şahsın bir rehinde nizâ'larına dâirdir. 


14. Mes'ele: İki kimseden her biri bir mal için o mal kendisine hasran merhün 
olduğunu iddiâ ve isbât ettiklerinde bunda iki vecih vardır. 


Vech-i evvel : Bu dâvâ râhinin hayatında olmakdır ki bunda dahi üç süret vardır. 


Süret-i ülâ: O mal, yâni merhün, o iki kimseden yalnız birisi yedinde bulunmak- 
tır. Bu takdirde diğeri tarih beyân etse bile mâl-i mezkür zi'l-yed için rehin olmak 
üzre hükmolunur. Zirâ zi'l-yedin kabzı, sebk-ı akdine delil olup, akden esbak olan 
ise diğerinden evlâdır. Meğer ki o diğer, kendisinin akdi ve kabzı öbürünün rehni 
kabz etmeden evvel vukü' bulduğunu isbât etsin. 


Süret-i sâniye: Mâl-i mezkür o iki kimse yedinde maan olmakdır. Yâni ikisi de o 
mala vâzı'u'l-yed bulunmakdır. 


Süret-i sâlise: O mal yalnız râhin yedinde bulunmaktır. 


Bu iki süretde ikisi de tarih beyân edip de birinin tarihi esbak ise onun için hük- 
molunur. Zirâ tarihi esbak olan, diğerinin münâzaası bulunmadığı bir vakitde sü- 
büt-ı hak ve yedini isbât etti. 


Nitekim yalnız birisi tarih beyân ederse onun için hükmolunur. Zirâ bu takdirde 
tarih beyân eden hakkında akd-i rehnin sübütu tarih-i mezkürde, ve diğer hak- 
kında akd-i rehnin sübütu fi'l-haldir. 


Amma hiçbirisi tarih beyân etmez, veya ikisi de bir tarih beyân eder ise, şahâ- 
det-i vâkı'â bâtıl olmakla şahadet-i mezküre reddolunur. Zirâ bir malın bir anda 
iki şahsa merhün olması muhâl olduğu gibi, beynlerinde münâsafeten merhün 
kılınmasında dahi mesâğ yoktur. Çünkü şuyü' hasıl olur. Rehn-i müşâ ise câiz de- 
ğildir. Şu halde mezkür rehin telef olsa emâneten telef olur. Zirâ rehn-i bâtıl için 
hüküm yoktur. (Ebussuud) 


Vech-i sâni: Bu dâvâ râhinin vefâtından sonra olmakdır ki bunda dahi üç süret 
vardır. 


Süret-i ülâ: İkisi de irtihân ve kabz için tarih beyân edip de birinin tarihi esbak 
olmaktır. Bu sürette, tarihi esbak olan için hükmolunur. 


Süret-i sâniye: İkisi de bir yâni müsâvi tarih beyân etmektir. 


Süret-i sâlise: Hiçbirisi tarih beyân etmemektir. 


ŞERH-İ KİTÂBÜ'R-REHN 
KİTÂB-I HÂMİS 


Bu iki sürette bakılır. Rehin, eğer ikisi yedinde bulunmaz ise -rehin, râhinin tere- 
kesinde bulunmak gibi- İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre beynlerinde nısfiyyet 
üzre hükmolunur. 6 


Amma yalnız birisi yedinde bulunur ise onun yedinde ibkâ olunur. 


HÂTİME 
Bir malda rehniyyet ile istidâ' veya beyi' yahut hibe veya sadaka ve teslim 
dâvâsına dâirdir. 


15. Mes'ele: Rehniyyet beyyinesi, vedi'a beyyinesi üzerine tercih olunur. Şöyle ki 
bir kimse, “Bu kimesne yedinde olan şu malı benden vedi'a olmak üzre aldı.” diye 
dâvâ ve o kimesne rehin olmak üzre aldığını iddiâ ettiğinde, mürtehinin yâni o 
kimesnenin beyyinesi tercih olunur. Zirâ rehin, idâ' üzerine varid olabileceğinden 
güya evvela idâ' ve sonra rehin edilmiş itibâr olunur. Bu süretde iki tarafın şahid- 
leri şahâdetlerinde sadık olurlar. 


16. Mes'ele: Bey' beyyinesi, rehin beyyinesi üzerine tercih olunur. Binâenaleyh 
bir kimse, bu malı bu kimseye bey' ve o kimesne dahi kendisine rehin ve teslim 
ettiğini iddiâ ve ikisi de ikâme-i beyyine ile isbât-ı müddeâ ettiklerinde, bey' bey- 
yinesi tercih olunur. Ve güya evvelâ rehin edilmiş iken muahharen bey' olunmuş 
itibâr olunarak rehniyyet ibtâl olunur. Bu takdirde dahi iki tarafın şahidleri şaha- 
detlerinde sadık addolunurlar. 


17. Mes'ele: Hibe ve kabz beyyinesi, rehin beyyinesi üzerine tercih olunur. Binâe- 
naleyh râhin, rehni ve teslimi da'va, ve mürtehin hibe ve kabzı iddiâ ettiklerinde, 
hibe ve kabz beyyinesi tercih olunur. Fakat şahs-ı sâlis yedinde bulunan malda, iki 
haricin biri rehni ve kabzı ve haric-i diğer bulunan bir adam sadaka ve kabzı iddiâ 
ettiklerinde, rehin ve teslim beyyinesi tercih olunur. Meğer ki o adam, bi-hük- 
mil-hibe vukü' bulan kabzı rehinden mukaddem vukü bulduğunu isbât etsin. 


18. Mes'ele: Bir kimse bir malda şirâ ve kabzı dâvâ ve diğer kimesne o malda re- 
hin ve kabzı iddiâ ve ikisi de ikâme-i beyyine ile isbât-ı müddeâ ettiklerinde o mal 
râhin yedinde ise müşterinin beyyinesi tercih kılınır. Meğer ki rehnin daha mur- 
kaddem tarihte vukü' bulduğu bilinsin. Ve eğer mâl-i mezkür mürtehin yedinde 
ise rehin beyyinesi tercih kılınır. Meğer ki, şirâ tarihi daha akdem olduğu isbât 
olunsun. 


İrade-i Seniyye tarihi: 25 Safer sene 1288. 
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ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-EMÂNAT 


KİTAB-I SÂDİS 


Emânât hakkında olup bir mukaddime ile üç bâbı müştemildir. 


Emânetin aksâm-ı selâsesi vardır. Şöyle ki insanın muâmelesi ya Rabbi, 
veya ibâd, veya nefsi ile olur. Bunların cümlesinde emânete riâyet lâzım- 
dır. İnsanın Rabbı ile olan emânete riâyeti; cemi me'müratı işlemek ve 
bi'l-cümle menhiyyâtı terk etmekle olur. İnsanın min indillah mükellef 
olduğu her şey, insan-ı mükellef indinde vâcibü't-te'diye emânetdir ki bu 
kısım emânet, sâhili olmayan bir deniz gibidir. 


İnsanın ibâd ile olan emâneti dahi, insanın kendi evladı ve zevcesi ve 
memâliki ve eshâbı ve bil-cümle hem-cinsi ve cirânı gibi âmme-i mah- 
lâkâtın hukükunu muhâfaza eylemek ve hiçbir şeyde onlara hıyânet ve 
tecavüz eylememek ile olur. Bu kitâbda mevzü-bahs olan emanât dahi bu 
kabildendir. Yâni insanın ibâd ile olan emâneti cümlesindendir. 


İnsanın kendi nefsi ile olan emânete riâyeti dahi, insan kendisi için din ve 
dünyaca eslah ve enfa'ı ihtiyâr ve dünyada ve ukbâda nefsine muzırr olan 
şeyden nefsini hıfz ve vikâye etmekten ibâretdir. (Şeyhzâde alâ tefsiri'l-Kâdi) 
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ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-EMÂNAT 


MUKADDİME 


(Emânâta müte'allik| bâzı Jıstılâhât-ı fıkhiyye beyânındadır.| Emânât, 
emânetin cem'i olup, emânet dahi âti'z-zikr maddede tarif olunuyor. 


Emânet, fil-asl emin olmak ma'nâsına masdar ise de, burada 
mefülü masdar ile tesmiye kabilinden olarak isim olduğu cihetle 
cem'lenmiştir. (Şeyh-zade) 


AC AY 


Emânetin cemi' siğasiyle zikrolunması burada mevzü-bahs olan emânetin 
taaddüd-i envâ'ına mebnidir ki o da lukata, vedia ve âriyettir. 


İlm-i celil-i fıkha dâir olan ekser-i kütübde her biri “Kitâb” ünvanı tah- 
tında mezkür olan lukata ve vedia ve âriyet hakkındaki mesâilin bazı- 
ları işbu Mecelle'de bir kitâbda cem' edilmiştir ki, üçünün de emânet ol- 
mak cihetinde müttehid olmalariyle beraber kalilü'l-mesâil bulunmaları 
mülâbesesiyle bir kitâbda cem! ve “Kitâbü'l-emânât” diye ünvanlanmak 
münâsib olur. Vâkı'â me'cur dahi 600. maddede zikrolunduğu vechile 
yed-i müste'cirde emânetdir. Nitekim mâl-i şirket dahi müşariklerin el- 
lerinde emânet olduğu 1350. maddede mezkürdür. Lâkin icâre ve şirket 
mesâili kesir olmakla, bunlar kitâb-ı müstakil olarak irad olunması münâ- 
sib görülmüştür. 


İbni Nüceym, Eşbah “ında “Kitâbü'l-emânât” ünvanı tahtında lukata ve 
vedi'a ve âriyeti; ve mütevelli yedinde bulunan mâl-i vakf ve eb ve hâkim 
veya vasi yedinde bulunan mâl-i yetim gibi diğer bir takım emânâtı ve 
bunların bâzı ahkâmını beyân eylemiş olup fakat Mecelle'de bunlardan, 
yâni mâl-i vakf ve ......ilâ âhirihi gibi emânâttan bahs edilmeyecektir. 


Binâenaleyh “Kitâbü'l-emânât” ünvanı tahtında lukata ve vedi'a ve âriyeti 
zikretmek usulünü ilk defa vaz' ve te'sis eden Mecelle olmamıştır. 


Hıfz-ı emânetdar nice mücib-i saâdet olacağı gibi, emânete hıyânet dahi 
müstelzim-i şakâvet olur. Sallallahü te'âlâ aleyhi vesellem, emânet gınâ- 
yı cer eder. Ve hıyânet fakrı cer eder buyurmuştur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


762. MADDE 
(Emânet)| lugaten masdar olup emin olmak ma'nâsınadır. 
Istılah-ı fukahâda (emin ittihaz olunan kimse nezdinde bulunan şeydir.| Yâni maldır. 


Sual: İttihaz, lugat-ı Arab'da masdar olup edinmek ma'nâsınadır. Binâenaleyh bir güne 
akd ve kasd olmaksızın bir kimsenin yedine geçen emânetde “Komşunun malı rüzgârın 
atmasiyle diğer komşunun hânesine düşmek süretinde olduğu gibi” ittihaz yoktur. Zirâ 
bu kimse ol emânetin sahibi ve mâliki tarafından ol malda emin ittihaz olunmuş değildir. 
Bu halde şu maddede kasim yâni mübâyin, kısım yâni cüz'ü addolunuyor. 


Cevab: İttihazdan maksüd hasran ol şeyin mâlikinin ittihaz etmesi olmayıp gerek ol şe- 
yin mâliki ittihaz etsin; bey'-i bâtıl üzerine izn-i bayi' ile kabzolunan mebi' ve me'cur ve 
vedi'a ve müste'âr ve mâl-i mudârebe ve mâl-i şirkette olduğu gibi. Bu ahvâlde ol kimse- 
nin nefsül-emirde emin ve mu'temed olması şart değildir. Ve gerek şert'at ittihaz eylesin; 
lukatada ve rüzgâr ile komşusunun hânesine düşen malda olduğu gibi. Şüphe yoktur ki 
bir güne akd ve kasd olmaksızın bir kimsenin yedine gayrin malı geçtiğinde, ol kimseyi 
Şer'-i Şerif ol malda emin ittihaz yâni bi'l-muhâfaza ahiren sahibine redd ve iâde etmesi 
ile emr eylemiştir. 


Ol şey (gerek vedi'a gibi akd-i istihfâz ile emânet edilsin) ve vedi'adan başka akd-i is- 
tihfâz ile emânet edilen mal yoktur. Binâenaleyh “gibi” lafzı burada zâid ve mukhamdır. 
(Ve gerek) bey'-i bâtıl ile satılıp bi izni'l-bayi' kabzedilen mebi' ve (me'cur ve müste'âr| ve 
merhün ve mâl-i mudârebe ve mâl-i şirket ve vekilin, cihet-i vekâletten dolayı me'huzu 
olan mal (gibil diğer (bir akd-i| sahih ve gayr-i sahih (zımnında emânet olsun.| ki me'cur, 
akd-i icâre ve merhün, akd-i rehin ve mâl-i mudârebe ve diğerleri dahi akd-i şirket ve akd-i 
vekâlet zımnında emânet olmuştur. 


Bu tafsilâttan anlaşıldı ki akd-i idâ' yalnız istihfâz için iken, diğer emânetler mücerred 
istihfâz için yâni bunlarda istihfâz maksüd-ı asli olmayıp onlarda maksüd-ı asli başka 
şeydir. Şöyle ki meselâ me'cur emânet ise de onda maksüd-ı asli hıfz olmayıp belki tem- 
lik-i menfa'attir. Ve bunda hıfz 607. madde şerhinde dahi zikrolunduğu üzre inde'l-i- 
mami'l-A'zam tebe'i ve zımnidir. Çünkü müste'cir ayn-ı me'cur ile intifâ' edebilmesi için 
me'curu muhâfaza eylemesi lâzımdır. (Ve gerek) baba ve hâkim yedlerinde bulunan mâl-i 
yetim ve mültekıt bulup mâlikine reddetmek üzre ahz ettiği lukata gibi (bir güne akd) 
olmaksızın bir kimsenin yedine emânet geçsin (vel gerek bir güne (kasd olmaksızın bir 
kimsenin yedine emânet geçsin.| 


Vasi yedinde bulunan mâl-i yetim, ve mütevelli yedinde olan mâl-i vakf ve bir aynın 
intifâ'iyle müsâ-leh olan kimsenin yedinde mevcud bulunan ayn dahi emânet olup yok- 
sa vedi'a değildir. (Bahr) 
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(Nitekim rüzgâr ile bir kimsenin hânesine komşusunun bir malı düşse, akd|) ve kasd fol- 
madığı cihetle ol mal hâne sahibi nezdinde vedi'a| olmadığı gibi mal sahibi dahi malum 
olduğundan lukata dahi (olmayıp fakat) yâni yalnız |lemânettir.| Şu “nitekim...” fıkrası 
Mecelle'nin “ve kasd olmaksızın...” fıkrasına misâldir. 


İzâhât-ı sâlifeden anlaşılıyor ki, emânet e'amm-ı mutlak ve vedi'a ve diğer emânetler 
ehass-ı mutlak olup “Vedi'a emânettir ve müste'âr emânettir ve me'cür emânettir.” ke- 
lamlarındaki hamil, her insan hayvandır sözündeki haml gibi hamlü'l-âmm ale'l-hâs kabi- 
lindendir ki haml-i mezkür sahih olur. Amma aksi yâni hamlü'l-hâss ale'l-âmm câiz yâni 
meselâ “Her hayvan insandır.” sözü sahih olmaz. 


Madde-i ictimâ' ve madde-i iftirâk: Emânet ile vedi'a olmak hususu, akd-i istihfâz zım- 
nında verilen malda yâni vedi'ada ictimâ' ederler. Yâni akd-i istihfâz için verilen mal hem 
emânet hem de vedi'adır. Amma rüzgâr ile bir kimsenin hânesine komşusunun malı düş- 
se bu mal, hâne sahibi yedinde emânet olup lâkin vedi'a değildir. Binâenaleyh, emânet 
vedi'adan bunda iftirâk eder. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Emânet ile vedi'a arasında iki türlü fark vardır. 
Birincisi, bâlâda zikrolunduğu üzre beynlerinde umum ve husus-ı mutlak vardır. 


İkincisi, vedi'a ile emânetin bâzı süretlerde hükmen dahi muhtelif bulunmasıdır. Şöyle 
ki; vedi'ada müstevda' ve kezâ beya ve icar ve isticâra vekil ve mudârib ve müstebzı' ve 
mânen veya müfavazâten şerik ve müste'ir lir-rehn ba'de'l-muhâlefe vifâka avdet etme- 
siyle zamândan beri olduğu halde sâir emânetlerde ba'de'l-muhâlefe vifâka avdet etme- 
siyle emin olan kimse beri olmaz. Yâni sâir emânetlerde emin, emânete ta'addi ettikden 
sonra, bir daha ta'addi etmemek niyetiyle ta'addiyi izâle eylese bile hükm-i zamân zâil ve 
bir kerre ta'addiile yed-i emânet yed-i zamâna tahavvül ettikden sonra mücerred ta'addiyi 
izâle etmesiyle yed-i gasb yâni yed-i zamân, yed-i emânete münkalib olmayıp belki sâli- 
men reddedinceye kadar yed-i zamânında kalır. Nitekim 787. madde şerhinde bu mes'ele 
izâh olunur. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Mecma'u'l-enhur ve Redd-i muhtâr) 


Bu kitâbda emânet-i mezkürenin umümundan süret-i mahsüsada bahs olunmayıp bel- 
ki lukata ve vedi'a ve âriyet gibi bâzı emânâttan bahs olunduğu mütâla'asından anlaşılır. 
Fakat bâtılen mebi'in emânet olmasından 370. maddede ve me'curun emânet olmasın- 
dan 600. maddede ve merhünun emânet olmasından 741. madde şerhindeki lâhikada ve 
mâl-i şirketin emânet olmasından 1350. maddede ve mâl-i mudârebenin emânet olma- 
sından 1413. maddede ve vekilin cihet-i vekâletten dolayı makbuzu olan malın emânet 
olmasından 1461. maddede bahs olunmuştur. 
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763. MADDE 


(e) AN 


(Vedi'aJ lugaten “rede a” vezninde bulunan “vede'a” dan müştakk olup, “vedi'a” dahi mut- 
lakan terke denilir. “Fail” vezni hem “rahim” gibi ismi fâil, ve hem de “katil” gibi ismi 
mef'ül ma'nâsına isti'mal olunur ise de, burada ismi mef'ül ma'nâsına müsta'mel olduğu, 
taTif-i şer-i âtisinden müstefâd olur. 


İmdi “fail” vezni, ismi mef'ül ma'nâsına isti'mal olunduğunda, mevsüfu takaddüm edince 
tezkir ve te'nisi müsâvi ve binâenaleyh, “racülün katilün” ve “imre'etün katilün” denilmesi 
sahih olmakla, burada vedi'a lafzının âhirindeki “ta” alâmet-i te'nis olmayıp, belki ma'nâ- 
yı vasfiyyetten ismiyyete nakl olunduğuna alâmettir. 


“ved”“masdarının ve fiili mâzisinin isti'mali lugat-i Arab'da vâki' olup, hatta hadis-i âlide 
“eli 0523 8 olil öaşl” varid olduğu gibi âyet-i celilede bir kıraetde *,, Seo,” 
(Duhâ 93/3) varid olup bu kıraete göre “vede'ake” tahfif iledir. (Zeyla'i)' 


Lâkin şâyi' olan masdarının ve mazisinin tef'il babından yâni “tevdi” ve “vedde'a”yahut 


ifâl babından yâni “idâ” ve “evde'a” olarak isti'mal edilmesi olmakla Mecelle dahi madde-i 
âtiyede ifal bâbından isti'mal ediyor. 


Vedi'a ıstılâh-ı fukahâda (hıfz| kasdı fiçin bir kimseye idâ' olunan maldır.| (Tekmile-i Redd-i 


muhtiâr ve Dürer) 


Bâzı kütüb-i fıkhiyyede vedi'anın tarifine “yalnız” kaydı ilâvesiyle yalnız hıfz için ......ilâ 
âhirihi diye ta'rif edilerek, bu kayıtla âriyet tariften hariç bırakılmak istenilmiştir. Çün- 
kü âriyet, hem hıfz hem de intifâ' için verilir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Fakat madde-i ânife 
şerhinde zikrolunduğu üzre âriyet gibi sâir emânâtda, hıfz maksüd ise de, bu maksüd-ı 
asli olmayıp bunlarda maksüd-ı asli başka şey olarak hıfz, zımnidir. Binâenaleyh ta rifte- 
ki “hıfz için” ta'biriyle sâir emânât hariç kalacağından Mecelle ta'rifteki “yalnız” ta'birinin 
zikir ve ilâvesine lüzum görmedi. 


Sual: Vedi'anın şu ta'rifi fukahânın ta'rifine muvâfık olmamakla beraber ta'rif-i mezkür- 
de tekrar vardır. Zirâ fukahâ vedi'ayı “Hıfz için terk olunan emânettir.” diye ta'rif etmiş- 
lerdir. İşte fukahânın tarifine muvâfık olmadığı anlaşıldı. Ve Mecelle ta'rifde idâ' lafzını 
zikredip idâ'ın madde-i âtiyede zikrolunan ma'nâsına göre bu ta'rif “Hıfz için bir kimseye 
muhâfazası ihâle olunan maldır.” cümlesini hâsıl eder. Bu süretde tarifte tekrar hâsıl olur. 


1 Herne kadar İmam Zencâni “İzzi” nam kitabında ga 2 Ilal; yâni ç 4 muzâri'inin fi'il-i mâzisinin isti'mâli 
terk olunmuş demiş ise de öy ç>İş (555 Jİ pl ia İG İla bel pi Yy S5 İliş böle ass Jlü Yaş 
(Sx) li ŞE a ğa 0S li aş İşle çel çile DE ÜE İşl çil 3 
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Cevâb: Bu ta'rifde vâki' idâ' lafzı, lugaten yâni emânet komak ma'nâsında müsta'mel ol- 
makla bu ta'rif fukahânın ta'rifinin aynı olur. Yâni ta'rif-i mezkür şöyle olmuş olur: Ve- 
di'a “Hıfz için bir kimseye emânet konulan maldır.” Nitekim Kâmus'ta dahi idâ bir nes- 
neyi emânet komak ma'nâsında olduğu zikrolunmuştur. Bu süretde idâ' lafzı tecdide 
mahmül yâni ba'z ma'nâsında müsta'meldir. Diğer bir ta'birle idâ'lafzı mücerred diğere 
ihâle ma'nâsındadır diye cevab verip taTifte, gayr-i münâsib olan mecâzı irtikâb etmeğe 
lüzum yoktur. 


764. MADDE 


(İdâ| ve istidâ' (kendi malının muhâfazasını diğere) sarâhaten veya delâleten (ihâle 
etmektir ki, ihâle eden kimseye| yâni mal sahibine (“dal”in kesriyle| ve if'âl babından 
imüdi'l ve kezâ “dal”in kesriyle ve istif'âl babından olarak müstevda' (vel ihâleyi (kabul 
eden kimseye vedi'| bu lafız fa'il vezninde ve ismi mef'ül ma'nâsındadır. (ve “dal”in fet- 
hiyle müstevda'| ve yine “dal”in fethiyle müda' dahi (denilir.)| (Tenvir ve Mecma'u'-enhur ve Şibii) 


Hulasa, ihâle eden kimseye müdi' ve müstevda ve ihâleyi kabul eden kimesneye vedi' ve 
müstevda' ve müda' ıtlak olunur ise de def'-i iltibâs için Mecelle birer ismi zikr ile iktifâ 
ve mevâdd-i âtiyede dahi şu mukaddimede ta'rif edildiği elfâzı isti'mal eyledi. 


Sarâhaten ihâle: “Bu malımı sana idâ' ettim ve emânet verdim.” gibi sözler ile olur. 


Delâleten ihâle: Meselâ yolda bulunan yırtık bir tulum kendiliğinden açılıp ondan yağ 
akmakta iken, birisi onu mâlikinin gaybetinde ahz etse, hıfzı delâleten iltizam etmiş olup 
hatta ondan sonra yine hâliyle terk etmekle aksa da zâyi' olsa, ondan sonra akanı zâmin 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Amma asla ahz etmese yahut ahz ettiği sırada mal sahibi hazır 
idiyse, âhızin ahzı halinde bir zarar terettüb etmeyip de ba'dehü aksa da zâyi' olsa, zamân 
lâzım gelmez. (Bahr) 


Sual: Tulum mes'elesinde ihâle-i muhâfaza yoktur. Zirâ ihâle mâlikin fi'ilidir. Evet bu 
mes'elede iltizâm-ı muhâfaza vardır. Lâkin iltizâm eminin fi'ilidir. 


Cevab: Maksüd, şer'in ihâlesidir. Şöyle ki tulumu ahz etmesi ile şer'an hıfzı iltizâm eyle- 
miştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu kitâbda gelecek olan mevâdda vedi' lafzı isti'mal edilmeyip müstevda' kelimesi kulla- 
nıldığından ved lafzının burada zikir ve beyânı şu kitâbda lâzım olacağına mebni değil 
ise de, 1637. maddede vedi lugatı isti'mal kılınmıştır. 


1. Sual: Bu tarif efradını câmi' değildir. Zirâ tarif-i mezkürde “kendi malının” tâbiri bu- 
lunduğundan müstevda'ın vediayı âhara idâ' etmesine yâni 791. maddede mezkür bu- 
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lunan idâ'a mütenâvil olmaz. Binâenaleyh, evlâ olan şöyle denilmektir. “idâ', bir malın 
muhâfazasını âhara ihâle etmektir.” 


Cevab: Müstevda' vedi'ayı 791. madde vechile müdi'in izniyle âhara idâ' ettiğinde Mecel- 
le'nin 1460. ve 1462. maddeler hükmünce bunda hakikaten idâ' eden müstevda' olmayıp 
belki mal sahibidir, ve müstevda' arada resüldür. 


2. Sual: Mecelle'nin 1379. maddesinde zikrolunduğu üzre şeriklerden her biri mal şirketi 
idâ edebilip halbuki idâ' ettiği malın bir kısmı kendi malı değildir. 


3. Sual: Mecelle'nin 780. maddesinde beyân olunduğu üzre müstevda' vedi'ayı eminine 
hıfz ettirebilip bu hıfz dahi idâ' olduğu gibi Mecelle'nin 783. maddesinde zikrolunduğu 
vecihle kâbil-i kısmet olmayan vedi'ayı müteaddid müstevda'lerden biri diğerin izniyle 
hıfz edebilip bu izin ise vedi'ayı idâ'dır. Binâenaleyh şu ta'rif efrâdını câmi' olmaz. 


Bu ikinci ve üçüncü suale cevab: Bu mesâilde müstevda'ın idâ'ı, müdi'in delâleten izniyle 
olmakla, birinci cevabda beyân olunduğu üzre müdi' hakikaten mal sahibidir. 


Bu üç sualin cümlesine diğer bir cevab: Ta'rif bi'l-müsâvi câiz olduğu gibi bâzı ulemaya 
göre tarif bi'l-eamm da ve ta'rif bi'l-ehass da câizdir. Binâenaleyh şu tarif bu ulemânın 
kavillerine mebnidir. Yâni tarif bi'l-ehassdır. 


765. MADDE 


(Âriyet| bu lafızda “ya”nın hem tahfifi ve hem de teşdidi câizdir. Teşdidi daha fasihdir. 
Bunda üçüncü lugat dahi vardır, o da “nâka” vezninde olarak “âre”dir. Lugaten sür'atle 
gidip gelmektir.” Istılah-ı fukahâda (meccânen yâni bilâ-bedel menfa'ati temlik olunan 
maldır kil ol mala âriyet denildiği gibi “mim”lerin zammıyla (mu'âr ve müste'âr dahi 


denilir.) 


Ariyet lafzı ayb ma'nâsına olan âr'e mensub ma'nâsına değildir. Nöbetleşmek ma'nâsına 
olan âr'e mensubdur. 


Ta'rif-i âriyetde ihtilâf-ı fukahâ: İmam Şâfii ile İmam Kerhi âriyeti “Mülk-i gayr ile intifâın 
ibâhasıdır.” diye ta'rif ve âriyetin ibâha olması üzerine şu delilleri zikreylemişlerdir. 


Evvelen: Âriyet ibâha lafzıyla mün'akid olur. 


Sâniyen: Âriyette beyân-ı müddet şart olmayıp halbuki bi-düni zikri'l-müddet temlik câiz 
değildir. İcârede olduğu gibi. (452. maddeye bak.) 


2 söy şel e gi Vİ pa e BEYİ a Ol oya a sl e İİ le a öle 
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Sâlisen: Âriyette nehy ve men' amel ve tesir edip halbuki icâre gibi temlikde nehy amel 
ve tesir etmez. Binâenaleyh mu'ir, müste'ârı isti'malden müste'iri nehy etse, müste'ir, ar- 
tık isti'mal edemeyip amma mücir me'curu müddet-i icârede isti'malden müste'ciri neh- 
yetse hükmü olmayıp, müddet-i icârede müste'cir, yine onu isti'mal ve ma'küdun-aleyhe 
olan menfaati, veya müsâvisini, veya mâ-dününü istifâ edebilir. 


Râbi'an: Müste'ârın âhara icâresi câiz olmayıp, halbuki i'âre temlik olsa idi mâlik bulu- 
nan kimse, memlükünü âhara temlik ve icâre edebilmesi lâzım gelirdi. (Zeylai) Nitekim 
müste'cir akd-i icâre ile mâlik olduğu menfaati âhara icar ve temlik edebileceği gibi. (428. 


maddeye ve şerhine bakınız.) 


Diğer ulemâ ise, i'âre temlikden ibâret olduğuna kâil olmuşlardır ki Mecelle dahi bu kavli 
ihtiyâr ettiği şu ta'rifden müstefâd olur. Bunların delilleri şunlardır. 


Evvelen; âriyet ber-vech-i mezkür ibâhadan ibâret olsa idi mübâhun-leh gayra ibâha ede- 
meyeceği, yâni meselâ bir kimesneye taam, ibâha olunduğunda o kimesne bizzat ekl ve 
tenâvül edebilir ise de, onu gayra ibâha ve it'am edemeyeceği cihetle, müste'ir müste'â- 
rı âhara i'âre edememek lâzım gelirken, 819. maddede zikrolunduğu üzre muârın âhara 
iâresi câizdir. (Zeylai) 


Sâniyen, iâre temlik olup ibâha olmadığına i'ârenin lafz-ı temlik ile in'ıkâd etmesi husu- 
su şahâdet eder. (Bahr) 


İmdi sahih olan i'ârenin temlik olmasına dâir bulunan kavl olup, âmme-i eshab-ı Hâne- 
fiyye buna kâil oldukları cihetle Mecelle dahi bunu ihtiyâr eylemiştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İbaha olduğuna kâil olanların delillerine şöyle cevab verilebilir. 


Birinciye cevab: Uküdda it'ibâr mekâsıda olup, yoksa elfaz ve mebâniye değildir. (3. mad- 
deye bak.) 


İkinciye cevab: Âriyet, akd-i lâzım olmayıp muir dilediği zeman rücü' edebileceğinden 
cehalet-i müddet, bâ'is-i nizâ' olmaz. Her cehâlet ki bâ'is-i nizâ' olmaya; mezkür cehâlet 
fesad akdi icâb etmez. Teslim ve tesellüme muhtaç olmayan mechülün beyi gibi. (200. mad- 
de şerhine bak.) Amma icâre gibi muâvezât lâzım olmakla ondaki cehâlet bâ'is-i nizâ' ola- 
cağından, bunda tâyin-i müddet lâzımdır. (Zeyla'i) Binâenaleyh Mecelle icârede menfa'ati 
“malâme” kaydıyla takyid ettiği halde burada bu kaydı terk etti. 


Üçüncüye cavâb: Âriyet uküd-ı lâzımeden olmayıp 806. madde hükmünce muirin di- 
lediği zeman rücü'a hakkı olduğuna mebni nehy, amel ve te'sir eder. Yâni bu nehy, iâre- 
den rücü' olur. 
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Dördüncüye cevab: Müste'ârın âhara icâresinin adem-i cevâzı 823. madde şerhinde izâh 
olunacağı üzre “lüzum mâ lâ yelzimü” yahut “adem-i lüzum mâ yelzimü” gibi gayr-i câiz 
bulunan bir şeyi icâb edeceğine mebni olup, yoksa temlik olmadığına mebni değildir. 
Hatta i'âre temlik olduğu cihetle müste'ârın âhara i'âresi câizdir. (819. maddeye bak.) 


Taksimüt-temlikât: Temlik olunan şey ya mal, veya menfaat olur. Alâ kilât-takdireyn ya 
bedel mukâbilinde veya meccânen temlik olur. Bir malı bedel mukâbilinde temlik bey”, 
ve meccânen temlik hibe olacağı gibi bir malın menfa'ati bedel mukâbilinde temlik icâ- 
re, ve bilâ-bedel temlik dahi i'âre olunur. 


Ve temlikü'l-ayn, bi-hasebi't-tahakkuk temlik-i menfa'atten ehass-ı mutlaktır. Zirâ her 
ne vakit temlikü'l-ayn bulunur ise, temlikü'l-menfa'at dahi bulunur. Görülmez mi ki bir 
kimse bir malı iştirâ veya ittihab ile ona mâlik olduğunda, ol malın menfa'atine dahi mâ- 
lik olur. Amma her ne vakit temlik-i menfa'at bulunur ise her halde temlik-i ayn bulun- 
ması lâzım gelmez. İâre ve icâre ve vasıyyet bi'l-menfa'ada olduğu gibi. Şimdi ta'rifte vâki* 
kuyüdu izâh edelim. 


Kayd-ı evvel meccânendir: Buradaki “meccânen” kaydı, temlike merbüt olup bi-hase- 
bi'l-ma'nâ mevki'i “menfa'ati” kaydından sonradır. İmdi ta'rifteki “meccânen” kaydiyle, 
me'cür hâric kaldığı gibi “menfa'ati” kaydiyle dahi karz ve mebi' ve mevhüb, ve ayniyle 
müsâ-bih gibi aynları temlik olunan şeyler hâric kalır. Lâkin “meccânen” kaydiyle karz ve 
mebi hâric kalacağından “menfa'ati” kaydiyle ihrâca lüzum yoktur denilemez. Zirâ tarif 
şöyledir. Âriyet, menfa'ati meccânen yâni bilâ-bedel temlik olunan maldır. 


Âriyetin bilâ-bedel olmasına bâzı mesâil teferru' eder. 


1. Mes'ele; âriyetde bilâ-bedel olmak kaydı mu'teber olmakla, bir kimse ebniye yapıp da 
onda sâkin ve ondan çıktığında ebniye-i mezküre arsa sahibine ait olmak üzre diğer ki- 
mesneden bir arsa isti'âre etse, bu akid, âriyet olmayıp icâre-i fâside olur. Zirâ müddet 
ve ücret mechüledir. Binâenaleyh bina müste'irin mülkü olarak, arsa sahibi yâni mu'ir, 
arsasının ecr-i mislini alır. (Hindiyye fi-babi's-sâni mine'l-âriyet) (450 ve 462. maddelere bak.) (Bahr) 


2. Mes'ele: Müsteârın vergisi müste'ir üzerine şart edilse, bu akid, âriyet olmaktan çıkıp 
icâre-i fâside olur. Zirâ müste ârın vergisi muir üzerine olup 815. maddeye makis değildir. 


Verginin müste'cir üzerine şart edilmesiyle beraber icârenin fâsid olmamasında hile şu- 
dur. Verginin miktarı bedel-i icâreye zamm olunarak, bedel-i icâre ona göre tesmiye olun- 
duktan sonra mücir, bedel-i mezkürün miktar-ı muayyeninden verginin i'tâsını müste'ci- 
re emr eder. Müste'cir dahi bedel-i mezkürden bu vergiyi edâda mücir tarafından vekil 
olur. (1459. maddeye bak.) (Bezzâziyye) 
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Kayd-ı sâni menfa'attir. Burada menfa'at tâbiri mutlak olarak zikrolunduğundan tekmil 
bir malın menfa'atine şamil olacağı gibi, bir malın cüz-i şâyi'inin menfa'atine dahi şamil 
ve binâenaleyh kâbil-i kısmet olan ve kabil-i kısmet olmayan müşâ'ın iâresi sahih olaca- 
gı müstebân olur. Gerek şerike i'âre edilsin ve gerek ecnebiye. Nitekim bir şeyi iki kişiye 
iâre etmek dahi sahihdir. Gerek münâsafeten kullanılmak üzre i'âre olunsun ve gerek 
sülüs ve sülüsân olarak isti'mal olunmak üzre iâre olunsun, ve gerek keyfiyyet-i istimal 
tafsil olunmayıp icmâl edilsin. (Redd-i muhtâr fi evveli'l-âriyet) 


Sual: Müşâ'ın icâresi câiz olmadığı 429. maddede beyân olunmuş idi. Halbuki iâresi câiz 
oluyor. İcare ile i'âre arasında bu mes'elede fark nedir? 


Cevab: lâre muâvaza olmadığından müsâmaha üzerine mebnidir. Amma icâre muâvaza 
olmakla bunda müsâmaha yoktur. 


Menfa'at-i müste'âr: Mâl-i müste'ârın menfa'ati mevâdd-ı âtiyede beyân olunacağı vechile 
müste'ârı kullanmak ve kitâb-ı rehinde beyân kılındığı üzre mâl-i müste'ârı âhara rehin 
etmek gibi şeyler olacağı misillü, müste'ârı diğere icâr ederek, bedel-i icâre ile müste'ir 
intifâ eylemek gibi şeyler dahi olabilir. (Hindiyye fi evâhir-i kitâbi'-âriye) 


Meselâ muir, malını diğer kimesneye verip de âhara icâr ederek bedel-i icar ile intifâ' ey- 
lemesine izin verse câiz ve bedel-i mezkür, müste'irin mülkü olur. 


Ta'rif-i âriyet üzerine sual ve cevablar: 


Suâl-i evvel: Şu ta'rifte menfa'ati vasıyyet olunan mal dahil olur. Şöyle ki bir kimse “Ben 
fevt olur isem şu hânemde Zeyd bir sene müddetle otursun.” dediğinde, bu muâmele, 
vasıyyet bi'l-menfa'at olup, ta'rif-i âriyet buna dahi sâdık olmakla ta'rif-i mezkür ağyârı- 
nı mâni olmaz. 


Cevab: Temlikten maksüd, fil-hal temlik olmakla ta'rifin meâli “Âriyet, bilâ-bedel men- 
fa'ati fi'l-hal temlik olunan maldır.” demek olup vasıyyet-i mezkürede ise fi'l-hal temlik 
yoktur. Temlik-i mezkür, mâ ba'de'l-mevte muzâftır. 


Sual-i sâni: Menfaatin hibesi şu tarifte dahil oluyor. Şöyle ki bir kimsenin, diğer kimes- 
nenin arsasında rakabe-i tarikden mücerred olarak hakk-ı mürüru olup da ol kimse, bu 
hakk-ı mürürunu arsa sahibine hibe etse sahih ve bu hibe iskât iken âriyetin şu tarifinde 
dahil olmakla, ta'rif, ağyârını mâni' olmaz. 


Cevab: Temlikten maksüd, bi-tarikı'l-cevâz yâni mâmelekin dilediği vakit hakk-ı rücü'ı 
olmak üzre temlik olup, yoksa, bi-tarikr'I-lüzüm temlik değildir. Hatta 806. maddede 
beyân olunduğu üzre muirin istediği vakit bu temlikten hakk-ı rücü'u vardır. Temlikten, 
ber-vech-i bâlâ temlik kasd olunduğunda, hakk-ı mürüru ebeden hibe gibi menfa'atin hi- 
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besi ta'rifte dahil olmaz. Binâenaleyh bu hibeyi, ta'rif-i âriyetten ihrâc için buradaki temlik 
tâbirine “lâ ale't-te'yid” ibâresini ilâve etmek icâb etmez. (Abdülhalim fi'l-âriye) 


766. MADDE 


(İlâre, âriyet vermektir ki| âriyet (veren kimseye mu'ir denilir.) Bu ta'rif delâlet eder ki, 
iâre masdar ve muir ile kâimdir. 


Sual: Âriyetin, madde-i ânifedeki ta'rifi nazar-ı mütâla'aya alınarak şu ta'rif yâni âriye- 
tin ma'nâsı onun yerine vaz' olunduğunda şöyle olur. İâre, meccânen yâni bilâ-bedel 
menfa'ati temlik olunan mal vermektir. Halbuki kütüb-i fıkhiyyede i'âre “Meccânen yâni 
bilâ-bedel bir malın menfa'atini temlik etmektir.” diye tarif edilmekte olduğundan Me- 
celle'nin ta'rif-i mezkürü, fukahânın tariflerine muvâfık ve nefsül-emirdeki mâhiyyet-i 
İâreye mutâbık değildir. 


Meselâ muir, “Şu atımı sana i'âre ettim.” diye bir atı muire i'tâ ve teslim eylediğinde, i'â- 
re, fukahâya göre atın menfa'atini temlikten ve Mecelle'ye göre atı müste'ire vermekten 
ibârettir. 


Hulasa; İâre Mecelle'nin ta'rifine göre mâl-i mahsüsu vermekten ve fukahânın ta'rifleri- 
ne nazaran menfaati temlikten ibâret olup, Mecelle'nin ta'rifi gibi i'âreyi tarif eden kitâbı 
görmedim. 


767. MADDE 
(İsti'âre, âriyet almaktır kil âriyet falan kimseye müste'ir denilir.) 
Bu taTiften anlaşılır ki, istiâre masdar ve müste ir ile kâimdir. 


Tarifteki âriyet lafzı 765. maddede beyân olunan ma'nâya göre tafsil olunduğunda is- 
tiâre, Mecelle'ye göre meccânen, yâni bilâ-bedel menfa'ati temlik olunan malı almaktır. 
Amma fukahâya göre meccânen, yâni bilâ-bedel bir malın menfa'atini istimlâk etmektir. 


YE 
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BAB-I EVVEL 


Emânâta dâir bâzı ahkâm-ı umumiyye beyânındadır. 


Âti'z-zikr 786. maddedeki hüküm, bu kitâbda mevzü-bahs olan umum 
emânâta, yâni lukata ve vedi'a ve âriyete şâmil olduğu gibi diğer birta- 
kım emânâta dahi âmm olmakla mezkür madde hakikaten emânâtın ah- 
kâm-ı umumiyyesindendir. (762. madde şerhine bak.) Amma bu bab-ı evvel- 
deki mevâdd-ı sâire ahkâm-ı umumiyyeden olması zâhir olmayıp 769 ve 
771. maddeler gasb ve bir nev' emânetten mürekkeb olup 770. madde 
dahi lukataya mahsüsdur. 


768. MADDE 
Emânette iki kâ'ide vardır. 


Kâ'ide-i ülâ: (Emânet| emin üzerine |(mazmün değildir.) Şu fıkradan, 
emânet ta'addi veya taksir ile telef olsa bile mazmün olmayacağı anlaşı- 
lacağı cihetle bu ıtlak, maksüd olmadığını beyân için Mecelle , ber-vech-i 
âti tefsir ediyor. 


(Yâni eminin sun'| ve ta'addisi /veJ hıfzında Jtaksiri olmaksızın| emânet, 
emin yedinde |telef veya zâyi'l veya kıymetine noksan târi (olduğu takdir- 
de| emine |zamân lâzım gelmez.| Gerek mümkinü't-tâharruz olan sebeb- 
den dolayı telef olsun -sirket gibi- ve gerek mümkinütt-tâharruz olmayan 
sebebden dolayı telef olsun -harik-i gâlib gibi.- Ve emânet-i mezküre ile 
beraber eminin malı gerek telef olsun ve gerek olmasın ve emin üzerine 
zamân gerek şart edilsin gerek edilmesin. (83. madde şerhine bak.) 


İşte bundan dolayı emânet, gayr-i mazmün olan mala isim olup, meselâ 
777. maddede vedi'a yed-i müstevda'da emânettir deniliyor ki, mazmün 
değildir demektir. (Redd-i muhtâr) 


“Telef” fethateyn ile tebâh ve helâk ma'nâsına olduğu gibi, “zâyi” dahi 
lafz-ı Türki olup meselâ emânet telef olmamış ise de nerede olduğu 
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nâ-malum ve bina-berin sahibine reddi gayr-i mümkün olmakla olur. Yoksa zâyi' laf- 
zı zıyâ'dan me'huz lafz-ı Arabidir, denilemez. Çünkü bu halde “zâyi” dahi telef ve helâk 
manâsına olacağından bu takdirde “zâyi” lafzının telef lafzına atfı, atf-ı tefsir olmak lâ- 
zım geleceği cihetle “ev” ma'nâsına olan “veya” ile atf olunmak câiz olamaz. Bu kâ'ide 
üzerine ilm-i fıkhın ebvâb-ı müteferrikasından mesâil teferru' eder ki bazılarını ber-ve- 
ch-i âti beyân ederiz. 


1- Büyü' : Tesmiye-i semen olunmayarak sevm-i şirâ tarikıyla kabz olunan mal, yed-i müş- 
teride emânettir. (297. maddeye bak.) 


2- Sevm-i nazar tarikıyla kabzedilen mal, yed-i müşteride emânettir. (299. maddeye bak.) 


3- Hıyar-ı ta yin ile müşterinin makbuzu bulunan iki maldan birisi, yahut üç maldan ye- 
nisi yed-i müşteride emânettir. (318. madde şerhine bak.) 


4- Bey'-i bâtıl ile bey' edilip de bi-izni'l-bâyi' kabzolunan mal, yed-i müşteride emânet- 
tir. (370. maddeye bak.) 


5- Bey'u'l-vefâ tarikıyla kabzedilip de kıymeti deynden ziyâde olan malın deynden fazla 
miktarı yed-i müşteride emânettir. (401. maddeye bak.) 


6- İcare: Me'cür, yed-i müste'cirde emânettir. (600. maddeye bak.) 
7- Müste'cerün-fih, yed-i ecirde emânettir. (610. maddeye bak.) 


8- Rehin: Rehnin kıymetinden deynden ziyâde olan miktarı yed-i mürtehinde emânettir. 
(741. madde şerhindeki lâhikaya bak.) 


9- Emânât: Yed-i mültekıtda lukata emânettir. (769. maddeye bak.) 
10- Vedia yed-i müstevda'da emânettir. (770. maddeye bak.) 


11- Müstevda'ın eminine verdiği vedi'a, yed-i emin-i merkümda emânettir. (780. madde- 
ye bak.) 


12- Müstevda', emini yediyle vedi'ayı müdia irsal ettiğinde, bu vedi'a emin-i merküm ye- 
dinde emânettir. (795. maddeye bak.) 


13- Müstevda' fevt olup da terekesinde aynen mevcud olan vedi'a vasisi veya veresesi yed- 
lerinde emânettir. (801. maddeye bak.) 


14- 'Âriyet, yed-i müste'irde emânettir. (813. maddeye bak.) 


15- Gasb: Mağsübun zevâidi yed-i gâsıbda emânettir. 903. madde şerhinde bu mes'ele 
izah olunur. 
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16- İkrah: Şirâya mükreh olan kimse- gayrin malını bi'l-ikrah iştirâ ve bi'l-ikrah kabz eder- 
ken, ba'de zevâli'l-ikrah mal sahibine iâde etmek niyetiyle kabz etse, bu mal müşteri-i 
mükreh yedinde emânettir. Bu mes'ele 1006. madde şerhinde tafsil olunur. 


17- Şirket: Şirket-i emvalde müşâriklerden birinin hissesi diğerinin yedinde emânettir. 
(1087. maddeye bak.) 


18- Şeriklerden her birinin yedinde mâl-i şirket emânettir. (1350. maddeye bak.) 
19- Mudâribin yedindeki sermaye emânettir. (1413. maddeye bak.) 


20- Vekâlet: Vekilin ve resülün cihet-i vekâlet ve cihet-i risâletden dolayı makbuzu olan 
mal, bunların yedlerinde emânettir. (1463. maddeye bak.) 


21- Vasıyyet: Bir malın menfa'ati bir kimseye vasıyyet olunup da ba'de mevti'l-müsâ, ol 
mal, ber-müceb-i vasıyyet intifâ' etmek üzre ol kimseye teslim olunsa, mezkür mal onun 
yedinde emânettir. (Bahr) 


İstisna: Bu kâ'ideden 777. maddenin misâlinde “Yahut elinden bir şey düşüp de saat kı- 
rılsa zamân lâzım gelir.” fıkrası müstesnadır. (Eşbâh) 


Kâ'ide-i sâniye: Emânet eminin sun' ve fiilinden, yahut emr-i muhâfazada vukü' bulan 
taksirinden, yahut mal sahibinin şeran muteber olup muhâlefeti câiz olmayan emrine 
muhâlefetten naşi telef veya zâyi' olduğunda, emin zâmin olur. 


Bu kâ'ide üzerine dahi fıkhın ebvâb-ı müteferriasından mesâil teferru' eder. Bazılarını 
zikredelim. 


1- Büyü": Bey' bi'l-vefâda müşteri mebi'a taaddi edip telef olduğunda zâmin olur. (401. 
maddeye bak.) 


2- İcare: Müste'cir, ta'addi veya mücirinin mu'teber olan emrine muhâlefet ettiğinde zâ- 
min olur.( 545., 546., 547., 548., 550., 551. 552., 556., 557., 559., 602., 603., 604., 605. ve 606. maddele- 
re bak.) 


3- Ecir, müste'cirinin emrine muhâlefet veya ta'addi ile müste'cerun-fih telef olduğunda 
ecir, onu zâmin olur. (571., 807., 608., 609. ve 611. maddelere bak.) 


Meselâ bir kimse hamama girip de siyâbiye -boğçacı- elbisesini bırakıp içeriye girdik- 
ten sonra diğer bir şahıs ol kimsenin elbisesini giymekde olduğunu siyâbi görmüş ise 
de ol elbise, giyenin bulunduğu zannında bulunup halbuki başkasının yâni ol kimse- 
nin olduğu zâhir olsa, siyâbi onu zâmin olur. Nitekim hamâmi uyumakla elbise sirkat 
olunduğunda eğer kâ'iden uyumuş ise zâmin olmaz. Amma muzdaci'an uyusa zâmin 
olur. (Mecma'u'l-enhur) 
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4- Kefalet: Biri nezdinde bir kimsenin emânet malı olduğu halde ol maldan edâ etmek 
üzre ol kimsenin borcuna kefil olduktan sonra, ol malı sahibine reddetse zâmin olur. 
(650. maddeye bak.) 


5- Rehin: Mürtehin, merhüna ta'addi edip telef olsa kıymetini zâmin olur.(741. madde şer- 
hindeki lâhika ile 759. maddeye bak.) 


6- Adi, muhâlefet etse zâmin olur. (754. maddeye bak.) 
7- Emânât: Müstevda' bi'l-ecr emr-i muhâfazada taksir etse zâmin olur. (777. maddeye bak.) 


8- Müstevda' vedi'aya ta'addi etse de vedi'a telef veya kıymetine noksan târi olsa zâmin 
olur. (779., 782., 783., 784., 794., 799., 801. ve 802. maddelere bak.) 


9- Müste'ir âriyete ta addi etse de, âriyet telef veya kıymetine noksan târi olsa, zamin olur. 
(814.,815.,816.,817.,818., 820., 821., 823., 825., 826., 827., 828. ve 829. maddelere bak.) 


10- Şirket: Şerik-i mülk ta'addi etse de mâl-i müşterek telef veya kıymetine noksan ârız 
olsa, diğer şerike ait hisseyi zâmin olur. (1087. maddeye bak.) 


11- Şerik-i akd, ta'addi etse zâmin olur. (1379., 1380., 1382. ve 1383. maddelere bak.) 
12- Mudârib ta'addi etse zâmin olur. (1415., 1416., 1421., 1422. ve 1430. maddelere bak.) 


13- Vekâlet: Vekil muhâlefet etse de bundan dolayı müvekkiline zarar terettüb eylese, 
zararı zâmin olur. (1494., 1498., 1501. ve 1515. maddelere bak.) 


769. MADDE 


Bir kimse, kendisinin olmayan malı kendisi için alsa hükmen gâsıb olur. (Hindiyye ve Redd-i 
muhtâr) Gerek an-ilmin alsın ve gerek an-cehlin alsın. 


An-ilmin almasına misâl: Bu cihetle (bir kimse yolda yahut diğer mahalde| sahibinden 
zâyi olmuş menkülât ve hayvânât gibi (bir şey| yâni bir mal (bulup da) ahz ettiğinde bun- 
da üç ihtimal vardır. 


1- (Kendisine mal olmak üzre ahz etse gâsıb hükmünde olur.| Sahibi gerek ma'lum ol- 
sun, gerek olmasın. (96. maddeye bak.) Gâsıb hükmünde olması, kendisine mal olmak üzre 
almak memnü' ve ber-vech-i âti mücib-i zamân olduğundan dolayıdır. (Redd-i muhtâr) 


Burada “Gâsıb olur.” demeyip de “Gâsıb hükmünde olur.” denilmesinin sebebi şudur: 
Kitâbü'-gasb'da, gasbın ta'rifinde izâh olunacağı üzre gasb, yed-i muhıkkanın izâlesi ve 
yed-i mubtılenin isbâtı ile hâsıl olup, mezkür şey zâyi' olduğu yâni mal sahibinin yedi, 
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üzerinde bulunmadığı cihetle âhız tarafından yed-i muhıkka izâle, yâni mal sahibinin 
yedinden nez! edilmiş olmaz. 


(Bunun) yâni mezkür malı kendisine mal olmak üzre ahz etmesi |üzerine ol mal) ol kim- 
se yedinde (telef veya zâyi' olduğu halde) telef veya zıyâında (kendisinin sun' ve taksiri| 
olduğunda 1912. madde hükmünce zâmin olacağı gibi sun' ve taksiri (olmasa bile) yine 
Izâmin olur.| (891. maddeye bak.) Bu takdirde ol kimse mezkür malı bulduğu mahalle iâde 
etse zamândan beri olmayıp belki sahibine redd ve iâde etmedikçe zamânında kalır. (892. 
maddeye bak.) (Redd-i muhtâr) 


An-cehlin almasına misâl-i evvel: Bir kimse, diğerin sürüsünden kendi sürüsüne firar 
eden bir koyunu kendi sürüsündendir zannıyla ahz etse de yedinde iken telef olsa zâmin 
olur. Bu mes'ele 881. madde şerhinde izâh olunur. 


An-cehlin almasına misâl-i sâni: Müstevda' yedinde vedi'a bulunan elbisenin içine ken- 
disinin bir robasını koyup da muahharen sahibinin talebi üzerine vedi'ayı verirken müs- 
tevda' robasını unutup, mezkür roba dahi gidiverse de sahibi vedi'a ona muttali olduk- 
tan sonra nezdinde telef olsa zâmin olur. Ve müdi'in cehli özür değildir. (Redd-i muhtâr) Ç. 
madde şerhine bak.)! 


(Amma| ol şeyi (sahibine vermek üzre aldığı süretde| 2- (eğer sahibi ma'lüm ise yedin- 
de sırf) yâni lukata olmak sıfatından âri (emânettir.| Yolda giderken sarhoş veya diğer bir 
kimesneden düşüp, diğer bir adamın, kendisinden düşen kimesneyi dahi görerek aldığı 
mal gibi. Nitekim bir kimse iştirâ ettiği hânenin duvarında medfun para bulduğunda ba- 
kılır. Bâyi'i kendisinin mülkü olduğunu iddiâ ederse onun olup, müşterinin ona vermesi 
lâzım gelir. Amma bayi kendisinin olmadığını söyler ise ol halde lukata olur. (Redd-i muhtâr) 


Fıkra-i ülâ şerhinde zikrolunduğu üzre ol şeyden maksüd, zâyi olan şeydir. 
İmdi zâyi' tâbiriyle iki mes'eleden ihtirâz olunuyor. 


Mes'ele-i ülâ: Sahibinin kasden attığı ve bıraktığı şeyler lukata sayılmayacağı gibi, mal 
sahibi malum olsa bile ona redd etmek dahi lâzım gelmez. Şöyle ki fi zemânına bağ ve 
bostan bozduklarında, ashabı döküntü üzümleri ve karpuz ve sâireyi ve mezrü'ât tarla- 
larında ba'de'l-hasâd bakıyye başakları terk etmekte ve bunları öteki-beriki almaktadır. 


İmdi mezkür bakıyyeleri mâlikleri kim ister ise almak üzre bırakmışlar ise almakta beis 
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yoktur ki bunların ashabı malum olduğu halde mübah hükmündedir. (Hindiyye) Nitekim 
kendisine fesad-ı tesâru' edip atılması mu tâd olan ve kıymeti olmayan şeyler lukata sa- 
yılmaz. Binâenaleyh, nehr-i câride bulunan ve armut gibi esmârdan ma'düd olan, lukata 
olmayıp, ashabı onları kasden attıkları ve eshabı bunları taleb etmeyeceği malum bulun- 
duğu cihetle, bunları temellük için ahz etmek câizdir. (Abdülhalim ani'-Hulâsa) Amma nehr-i 
câride bulunan ağaç ve kereste gibi kendisine fesad tesâru' etmeyen ve atılması mutad 
olmayıp zi kıymet bulunan eşya lukatadır; eğer eshâbı malüm değil ise. 


Mes'ele-i sâniye: Zâyi' olmayıp da sahibi yedinde bulunan şeyler lukata değildir. Şöyle ki 
bir kimsenin cebinde veya hânesinde bulunan bir malı yine ona vermek üzre diğer kimes- 
ne hafiyyen veya cehren ve kahren bilâ-izni'l-mâlik alsa, sârik veya gâsıb olur. 


Binâenaleyh bu malı mevcud olunca aynen (sahibine) ve sahibi fevt olmuş ise, cümle ve- 
resesine ve veresesi yok ise Beytülmal'a redd ve (teslim etmesi lâzım gelir.) (794. maddeye 
bak.) Amma telef olmuş ise bilâ-ta'add velâ taksir telef olunca zamân lâzım gelmeyip fakat 
ta'addi veya taksir ile telef olur ise zâmin olur. (Madde-i ânife ile şerhine bak.) 


İşte böyle sahibi belli olan mal, bâzı fukahâya göre lukata değildir. Binâenaleyh hin-i ahz- 
da işhâda ve âti'z-zikr 770. madde vechile sahibinin tâharrisi zımnında ilana hâcet yok- 
tur. Diğer bâzı kavle göre bu da lukata ise de i'lana hâcet yoktur. Mecelle fıkra-i ânifede 
“sırf” tâbiriyle kavl-i ülâyı ihtiyâr eylemiştir. 


3- (Ve eğer sahibi malâm değil isel yedinde -“lam”ın zammı ve “kaf”ın fethiyle ve bâzı 
re'ye göre “kaf”ın süküniyle (lukatadır ki mültekıt yâni bulup alan kimse yedinde 
emânettir.| 


Lukatayı iki şahıs bulduğunda ikisi de ta'rif ederek lukata hükmünde müşterek olurlar. 
Bu halde sadr-1ı maddedeki “bir” lafzı, iki veya ziyâde kimselerden ihtirâz için değildir. 
Belki “bir” lafzı, tenkir ve tamim için oluyor ki, ol kimse her kim olur ise olsun demektir. 


Şu fıkrada lukata, hem tarif hem de hükmü beyân olunuyor. 


Lukata mesâili, kütüb-i fıkhiyyede “Kitâbü'l-lukata” ünvanı tahtında olarak tafsilât-ı mü- 
himme mevcud iken Mecelle'de buna dâir pek az mesâil zikredildiği cihetle bu mebha- 
si tevsi" etmek ve lukatanın mühim mesâili hakkında bâzı tafsilât vermek lâzım geldi. 
Mesâil-i mezküre âtf'z-zikr ahkâmdan ibârettir. 

Evvelen; lukatanın ta'rifi. 

Sâniyen; lukatanın erkânı. 

Sâlisen; lukatanın şerâitı. 


Râbi'an; lukatanın alınmasının helal olması. 
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Hâmisen: lukatada lâzım gelen işhâd ve i'lân, ve ilan ile işhâdın yekdiğerden muğ- 


ni olması. 

Sâdisen; lukatanın mahall-i işhâdı. 

Sabian; lukatanın ba'de'l-ahz bulunduğu mahalle iâde olunması. 
Sâminen; lukatanın ilânının zemanı ve müddeti ve miktarı. 


Tâsian; lukatayı kendi malı olduğu beyâniyle taleb edene süret-i teslimi ve bundan 
sonra başka sahibi zuhur ettiğinde ahkâmı. 


Âşiren; lukatanın sahibi zuhur etmediği takdirde yapılacak muâmele. 


Hâdi aşara; lukatanın nafakasının süret-i tesviyesi ve tedâriki. 


1- Lukatanın ta'rifi: Lukata, zâyi' olarak bulunup da mâliki malum ve mübah olma- 
yan maldır. Gerek mâlikinden gerek müste'cir, müste'ir, gâsıbdan zâyi' olsun. Sebeb-i 
zıyâ', gerek bilmeyerek düşmek, gerek nevm, kaçmak, yükü ağır olmakla terk etmek 
bulunsun. (Bâcüri) 


Şu tafsilâttan anlaşılır ki, bulunan malın sahibi gerek malum, gerek gayr-i malum olsun, 
o mal emânet olup fakat beynlerindeki fark şudur: Mal sahibi malum olursa o mal luka- 
ta değildir. Malum değilse lukatadır. 


İzâhu'l-kuyüd: 


Zâyi: Bu tâbir ile menazilde ve muhafızı nezdinde bulunan mallar hariç kalır. Bunları ahz 
eden ya gâsıb, veya sârik olur. Gasbın ta'rifi ile ahkâmı sekizinci kitâbda gelir. 


Binâenaleyh menâzilde, kurâ civarında, meralarda, çadırlarda ikâmet eyleyen aşâir ve 
göçebeler etrafında ve bir yere konan kâfile civarında bulunan hayvanlar lukata değildir. 
Bunlar lukata olmak üzre alınamaz. Bunları ahz eden gâsıb, veya sârik olur. 


Yine zâyi' ta'biriyle sahibinin kasden aldığı mal hariç kalır. Böyle bir malı atmak ibâha 


olur. 


Meselâ bir kimse, bir malı atıp da kim bulursa onun olsun dediğinde, bu sözü o kimseden 
hangi şahıs bizzat işitmiş ise, şahs-ı merkümun o malı ahz ve temellük etmeğe salâhiyyeti 
olduğu gibi, bizzat istimâ' etmeyip de bi'l-vâsıta bu haber hangi şahsın sem'ine vâsıl olur 
ise, onun dahi mezkür malı ahz ve temellük etmeğe salâhiyyeti vardır. Kezâ velimelerde 
saçılan paraların ahz ve istimlâki câiz olduğu gibi, gelip geçenler içmek üzre kapı önüne 
vaz olunan sudan dahi içmek câizdir. 


Kezâ bir kimsenin mülkü bulunmayan meselâ mefâzede bir şahıs meyve ağacı gars ede- 
rek esmârını nâsa ibâha etse, o ağacın yemişlerinden herkes tenâvül edebilir. 
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Mâliki malum olmayan: Bu tâbir ile mâliki malum olan emânet hariç kalır. Bu emânet, 
sahibine reddolunur. İlâna lüzum yoktur. Mecelle'nin bu maddesinden münfehem oldu- 
gu üzre, bu mal lukata değildir. (Abdülhalim) 


Mübah olmayan: Bu ibâre ile esnâ-yı muharebede harbiden iğtinâm kılınan mal hariç 
kalır. Buna ganimet ıtlak olunur. Bu mal, lukata değildir. 


Maldır: Bu lafız ile lakit hariç kalır. Yâni bulunan, mal olmayıp da çocuk olacak olunca 
buna lukata denilmez. Lakit, ıtlak edilir. Lakita dâir mesâil, kütüb-i fıkhiyyede mevcuttur. 
Mecelle'de buna dâir mesâil bulunmadığından tafsil ahkâmından sarf-ı nazar olunmuştur. 


2- Lukatanın erkânı: Lukatanın erkânı üç şeydir. 1-Lâkıt, yâni lukatayı alan. 2-Melküt, 


ALA 


yâni lukata. 3- Lakt, yâni lukatayı almaktır. (Bâcürt) 


3- Lukatanın şerâiti: Mültekıtın âkıl olması şarttır. Yâni mültekıt âkıl olur ise, iltikâtı 
sahih olur. 


Binâenaleyh âkıl bulunan mültekıtın elinden bir şahıs, lukatayı cebren ahz etse yahut lu- 
katayı zâyi etse de diğer bir adam onu bulsa, mültekıtın ondan dâvâ ve istirdad etmeğe 
salâhiyyeti vardır. Zirâ mültekıtın yedi esbak olduğu gibi, mültekıt ba'de'l-i'lân kendisi 
fakir olunca hakk-ı temellükü dahi vardır. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim sabi-i mümeyyizin dahi lukata alması câiz olur. Bu sürette sabi-i mümeyyiz 
me'zun ise, madde-i âtiyede beyân edilen ilânı velisi veya vasisi yapar. 


Hatta sabi-i merküm lukatayı ahz ettiği mahalde, işhâda muktedir iken terk-i işhâd ey- 
lese zamân lâzım gelir. 


Amma mültekıt, âkil değil ise lukata alması sahih değildir. 


Binâenaleyh mecnünun, sekrânın, matühun, medhüşun “mütehayyir, sersem” iltikâtı 
sahih değildir. Hatta bir mecnün bir malı lukata olarak alıp da diğer bir adam onun elin- 
den ahz ve nizâ' ettikten sonra, o mecnün kesb-i ifâkat etse, şahs-ı merkümdan lukatayı 
dâvâ ve ahz edemez. (Redd-i muhtâr) 


4- Lukatanın alınmasının helal olması: Zâyi olan malı sahibine vermek üzre ahzın helal 
olup olmaması hususunda ihtilâf olunmuştur. Bâzı ulemâya göre bu ahz ve iltikâtta mal 
gayr üzerine bilâ-izin vaz -1 yed olmakla 96. madde hükmünce bunun ahz ve iltikâtı he- 
lal olmaz. Diğer bâzı ulemâ ise iltikâtın câiz olduğunu beyân eylemişlerdir. Mecelle dahi 
bu ikinci kavli kabul etmiştir. İltikâtın cevâzına delil şu hadis-i âlidir: “Men esâbe lukata- 
ten fe'l-yüşhid zâ-adlin” Lâkin lukatayı bulunduğu yerden almamak dahi câizdir ki bâzı 
ulemâya göre efdal olan budur. Zirâ sahibi onu zâyi' ettiği mekânda arar bulur. Malına 
dest-res olur. (Fethu'l-Kadir) 
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Lukatayı almak veya almamak mı evlâdır? Bu cihet dahi muhtâc-ı izahtır. Mecelle'den 
müstefâd olduğu üzre zâyi' olan malı sahibine redd ve iâde etmek için almak câizdir. Bu 
mal, gerek bargir, tuyür gibi hayvan; gerek altın, gümüş gibi eşyâ-i sâire ve emtia olsun. 
Mültekıit, nefsine emin ise sahibine reddetmek üzre almak mendub ve efdaldir. Zirâ lu- 
katanın orada zıyâ'ı mütevehhem olmakla, emvâl-i nâsı sıyânet ve muhâfaza için ahz ve 
ilân etmelidir. Nitekim lukatayı iltikât etmemek dahi câizdir. Zirâ sahibi, zâyi' ettiği ma- 
halde arar, bulur, malına dest-res olur. Amma nefsine emin olmayıp hırs ve tama'ı sebe- 
biyle sarf ve istihlâk etmesi melhüz ise iltikât etmemelidir. (Feth, Hidâye, Abdülhalim) Şu kadar 
ki, lukata bulunduğu yerde telef olmasından havf olunduğu takdirde, onu bulup nefsine 
de emin kimse üzerine iltikât etmesi lâzım ve vâcib ise de, şu lüzumun terki ismi (günahı) 
mücib olur; yoksa zamânı dâvet eylemez. Yâni bu halde lukatayı ahz etmeyen kimse üze- 
rine olukata zâyi' olduğunda zamân lâzım gelmez. (Abdülhalim ve Mecma'w'l-enhur) 


Lâkin lukata, sahibinin aramayacağı, taleb etmeyeceği malum olan bir şey olur ise -kar- 
puz ve nar kabukları ve sebze süprüntüleri gibi- bunları atmak ibâha olacağından, bu- 
lan kimse, ilân ve işhâd etmeğe mecbür olmayarak bununla intifâ' edebilir. Meselâ alıp 
hayvanına yedirebilir. Beyne'l-ulemâ bunda ihtilâf yoktur. Şu kadar ki bunlar yine mâli- 
kinin mülkünde kalacağı cihetle mal sahibi, bunlar âhız yedinde aynen mevcut olunca 
istirdâd edebilir. Çünkü bunları atmak ibâhadır; yoksa temlik değildir. İbâhada ise ibâha 
edilen mal mevcut olunca, sahib-i malın mülkünden çıkacağından hakk-ı istirdâdı bâki- 
dir. (Fethul Kadir) 


5- Lukatada lâzım gelen işhâd ve i'lan, ve ilan ile işhâdın yek-diğerden muğni olması: 
Lukata, yed-i mültekıtda emânet olmak için üç şart lâzımdır. 


Birincisi, lukata bulunduğu mahalden ahz ve ref” olunur iken sahibine iâde edilmek 
üzre alınmaktır. Bu şart Mecelle'de “sahibine vermek üzre aldığı süretde” fıkrasıyla beyân 
olunuyor. 


İkincisi, lukata iltikât olunacağı sırada işhâd olunmaktır. Bu şart, Mecelle'de mezkür 
değildir. 


Üçüncüsü, lukata, iltikât olunduktan sonra ilân olunmaktır. Bu şart 770. maddede beyân 
olunuyor. 


Şart-ı sâniyi izâh edelim: Mültekıt, iki şahid huzurunda ve lukatayı iltikât edeceği esnada, 
yâni lukatayı bulduğu yerden kaldıracağı sırada “lukatayı bulup sahibine reddetmek üzre 
aldığını”, iki kimseye söyler ise sahibine vermek üzre aldığı anlaşılır. İşhâddan maksad, 
lede'l-icâb sahibine vermek için alındığının isbât edilmesinin imkânı olmakla bu şahid- 
ler, âdil ve makbülü'ş-şahâde kimseler olmalarıdır. “Bende zâyi' bir şey bulunuyor. Kim ki 
lukatayı arar olduğunu işitirseniz beni gösteriniz.” diye şahidlere söylemekle işhâd hâsıl 
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olur. Buna “işhâd ale'l-lukata” denilir. Lukata, gerek kıymetdar gerek kıymetsiz bir şey 
olsun işhâd olunmak lâzımdır. Fakat işhâdda lukata diye tasrih, yahut lukata altın veya 
gümüştür diye cinsini beyân etmek lâzım değildir. (Redd-i muhtâr, Abdülhalim) 


Bu şerâit tahtında iltikât olunan mal, emânet olur. 
Lukatanın emânet olması üzerine mesâil-i âtiye teferru' eder. 


Ewvelen; lukata yed-i mültekıtda bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' veya kıymetine 
noksan târi olsa zamân lâzım gelmez. (768. madde şerhindeki kâ'ide-i sâniyeye bakınız. )Ve mül- 
tekıt, lukata, yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef oldu ise 1774. maddeye mebni ma'all- 
yemin tasdik olunur. 


Sâniyen; mültekıt, 780. maddeye mebni lukatayı berâ-yı hıfz eminine i'ta edebilir. Emin-i 
merküm yedinde bilâ-ta'add velâ taksir olsa 91. maddeye mebni mültekıta zamân lâzım 
gelmeyeceği gibi emine dahi zamân lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


Sâlisen; lukata, mültekıtın ta'addisinden veya taksirinden nâşi telef veya zâyi' olsa, tekmil 
kıymetinin ve noksan kıymet terettüb eylese noksan-ı mezkürün zamânı lâzım gelir. 
Madde-i ânife şerhindeki kâ'ide-i sâniye ile 787. maddeye bakınız. (Hindiyye) 


Râbi'an; mültekıt, lukatayı sahibine teslim etmeğe mecbür iken vermekten imtina' edip 
de bundan sonra telef olsa zâmin olur. 


İlân ile işhâdın yek-diğerden muğni olmasına gelince; işhâd, madde-i atiyede mezkür 
olan tarifi müstağni-anh kılmaz. Yâni işhâd ettikden sonra ta'rif ve ilan olunmak dahi 
lâzımdır. Fakat bir kavle göre işhâddan sonra i'lân etmek lâzım değildir. 


Amma ilân ile işhâd olunmağın lüzumu ber-taraf olamaz. Binâenaleyh ilandan evvel iş- 
hâd lâzım olup ba'de'l-iltikât ilân olunduğunda bu ta'rif ve ilân, evvelce icrâ olunmayan 
işhâd için kifâyet etmez. (Redd-i muhtâr) 


6- Lukatanın mahall-i işhâdı: İşhad ale'l-lukata, ber-vech-i bâlâ lukatanın hin-i ahz ve 
refinde icrâ edilmek lâzım gelir. Bu mevzuda terk-i işhâd, zamânı icâb eder. Hatta mülte- 
kıt, lukatanın bulunduğu mahalden hin-i ahzında işhnâda muktedir iken işhâd etmeyip de 
mahall-i mezkürü tecavüz etse, zâmin olur. (Bezzâziyye) Meğer ki lukata mefâzede ve kırda 
bulunmak gibi lukatanın zeman-ı ahz ve ref'inde işhâd edecek şahidler bulunmasın yahut 
işhâd olunduğu takdirde bir gâsıbın lukatayı yed-i mültekıtdan ahz etmesinden korkul- 
sun. Şöyle ki sebebden birinden dolayı terk-i işhâd, bi'l-icmâ' bâ'is-i zamân olmaz. Zirâ 
işhâd, sıyânet-i emvâl yâni gayrin malını bi'l-muhâfaza, sahibi zuhurunda ona redd ve 
iâde edilmek için meşru' kılındığı halde, gâsıbın ta'addi edeceği malum iken işhâd olun- 
mak, malın hıfzına değil, zıyâ'ına sebeb olur. (Hidâye ve Feth) Ve esbâb-ı mezküreden dolayı 
işhâd edemediği hakkında yeminiyle söz mültekıtındır. Yâni mültekıt, filan sebebden do- 
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layı işhâd edemediğini söyler ise sözü ma'a'l-yemin kabul edilir, fakat şâhidi bulamaması 
cihetiyle işhâd edemediği halde mültekıt ba'dehü işhâd edecek şâhidlere dest-res olunca 
hemen işhâd etmesi lâzım gelir. Bu zemanda terk-i işhâd, bâ'is-i zamân olur. 


Lâkin bilâ-sebeb terk-i işhâd, iki mes'elede mücib-i zamân değildir. 


1. Mes'ele: Mültekıt, ber-vech-i bâlâ işhâd etmediği halde sahibü'l-lukata, mültekıtın lu- 
katayı ahz ve ref etmesi kendisine redd ve iâde etmek için olup, yoksa temellük mak- 
sadına müstenid olmadığını ikrâr ederse zamândan beri olur. Zirâ bunların tesâdukları 
kendi haklarında hüccet olur. (İnâye) 


2. Mes'ele: Bilâ-özür, terk-i işhâd eden mültekıt, iltikât-ı vâki'i sahibine reddetmek için 
olduğunu iddiâ ve mal sahibi temellük etmek üzre aldığını dermeyân eder ise, İmam Ebü 
Yusuf'a göre, temellük için almadığı hakkında yemini ile mültekıtın kavli kabul olunur. 
Zirâ mal sahibi mültekıt aleyhine zamânı ve vücüb-ı bedeli dâvâ etmekte ve mültekıt ise 
inkâr eylemektedir. Mecelle'nin 8. maddesi mücibince söz, beraet-i zimmeti iddiâ edenin, 
ve beyyine 76. madde hükmünce münkirindir. (İnâye) Ve bir de insan-ı kâmilin zâhir hali 
ma'sıyyeti irtikâb değil; hisbeyi “ecr ü sevabı” ihtiyâr edeceğine delâlet ve şahadet edece- 
gine mebni bunun ahz ve iltikâtı şer'an câiz ve helal olan sürete mahmül olur. Bu da nefsi 
için değil, sahibine reddetmek üzre almaktır. İşte şu delil-i şer'i, işhâd makâmına kâimdir. 
İmam Ebü Yusuf'un şu kavli “ve bihi ne'huzü” ibâresiyle tercih edilmiştir. İmam-ı A'zam ve 
İmam Muhammed'e göre terk-i işhâd her halde mücib-i zamândır. Hidâye sahibinin zâ- 
hirine göre bu mezheb tercih olunmuştur. Mecelle'de, bu iki mezhebden biri tercih olun- 
duğuna dâir bir kayıt ve işaret yoktur. Maa zalik Mecelle, lüzum-ı işhâdı zikretmemekle 
bu mezhebi yâni İmam Ebü Yusuf kavlini kabul etmiştir, denilebilir. 


Lâkin bâlâda mezkür olan şu ihtilâfın mahalli, muhtâc-ı izahdır. Şöyle ki, ihtilâf-ı mezkür, 
mal sahibi ile mültekıt, mezkür malın lukata bulunduğuna ittifâk ettikleri sürettedir. 


Amma mültekıt, “Lukata olarak sana vermek üzre ahz ve ref ettim.” dediği halde sahi- 
bi, “O mal benden zâyi' olmuş olmayıp benden gasb etmiş idin.” diye ihtilğf ettiklerinde, 
bilâ-tafsil mültekıta zamân lâzım gelir. (Redd-i muhtâr ve Hayriyye fi'-lukata) 


7- Lukatayı ba'de'l-ahz bulunduğu mahalle iâdesi: Mültekıt, lukatayı bulduğu yerden 
iltikât ettikten sonra yine mahalline iâde ve orada terk etse, bunda iki mes'ele vardır. 


1. Mes'ele: Mültekıit sahibine vermek üzre iltikât ettikden sonra yine bulduğu mahal- 
le bi'l-iâde orada terk etse, bunda ihtilâf olunmuştur. Haniye'de mezkür olduğuna göre 
zamândan beri olur; gerek bulduğu yeri tecavüz ettikten sonra, gerek kable't-tecâvüz 
iâde etsin. Zâhir-i rivâyet dahi budur. (Bahr) Bezzâziyye 'nin Gasb'ında beyân eylediğine 
göre mültekıt, bulduğu yerden kable't-tahvil ve't-tecâvüz iâde ederse zamân lâzım gel- 
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mez. Ba'de't-tahvil ve't-tecâvüz iâde ederse, lukatayı sağ ve sâlim olarak redd ve sahibine 
teslim edinceye kadar onun zamânında olur. 


2. Mes'ele: Mültekıt, lukatayı sahibine vermek üzre almayıp, kendisine mal olmak için il- 
tikât ettikden sonra, bulduğu mevzi'a iâde etse, zamândan beri olmaz. Sahibine sâlimen 
teslim edinceye kadar mültekıtın taht-ı mesuliyyet ve zamânında kalır. (Hâniyye) 


8- İlân-ılukatanın zemanı ve müddeti ve miktarı: Mecelle'nin 770. maddesindeki ilan, 
vakt-i ahzde olması lâzım değildir. Vakt-i ahzinde i'lân câiz olduğu gibi lukatanın tele- 
finden evvel olmak şartiyle vakt-i iltikâtdan sonra i'lân olunsa, yine sahih ve mu'teber- 
dir. İşhâddan sonra ber-vech-i muharrer ilân olunduğunda, mültekıt, lukatayı nefsi yâni 
temellük için almayıp sahibine reddetmek maksadıyla iltikât eylediği anlaşılır. (68. mad- 
deye bakınız.) (Abdülhalim) 


Müddet-i ilân hakkında ihtilâf olunmuş ise de, bu müddetin bir sene olmak gibi muay- 
yen bir vakit ile muhassas olmaması ciheti kabul edilmiştir. Bu süretde müddet-i ilân 
mültekıtın re'yine müfevwvaz olup, sahibi lukatayı taleb etmeyeceğine zann-ı gâlib hâsıl, 
yahut lukata et'ime ve esmâr gibi çok müddet duramayacak ve fesad bulacak yâni bozul- 
mağa imkân kalmayacak vakte kadar mültekıt ilân ettirir. 


Mültekıt, bir defa ilân ettiğinde def-i zamân için kâfi ise de vacib olan ilanın tekrar 
edilmesidir. (Feth) 


9- Lukata kendi malı olduğu beyâniyle taleb edene süret-i teslimi ve bundan sonra asıl 
sahibi zuhur ettikde lukatanın ahkâmı: Lukata, kendisinin olduğu beyâniyle kendisine 
teslimini teleb eden kimseye teslim edilmesini tecviz eden esbâb üçtür. 


Evvelen, o kimse lukatanın kendisine ait olduğunu bi'l-beyyine isbât etmesidir. Buna dâir 
770. maddesiyle şerhinde tafsilât verilecektir. 


Sâniyen, bir kimse lukatanın nefsü'l-emre muvâfık bulunan bi'l-cümle alâmâtını yâni lu- 
kata, meselâ nuküd olduğu takdirde bunun adedini, cinsini, ve mezkür nüküdun mevzü' 
bulunduğu kise ta'dâd ve tavsif edince, mültekıt kendi rızâsiyle mezkür lukatayı o kim- 
seye verebilir. Yâni verdiği takdirde muâkab olmaz. Lâkin bu süretde mültekıt, rızâsiyle 
vermeyecek olsa bâzı fukahâya göre vermeğe icbâr edilemeyip mültekıtın beyyine taleb 
etmeğe hakkı vardır. İbnü'l-hümâ bu kavli tercih ediyor. 


Nitekim iki kimse zuhur edip de ikisi de lukatayı ber-vech-i bâlâ tavsif ile beraber her 
biri lukata kendisinin olduğunu beyân eyler ise mültekıt, bilâ-cebr ikisine de bi'l-iştirâk 


verebilir. 
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Lâkin ber-vech-i bâlâ “sâniyen” fıkrasıyla beyân olunan ahvâlde mültekıt, lukatayı teslim 
edeceği kimseden kefil taleb ile kefil vermediği takdirde teslimden imtina etmeğe hak- 
kı vardır. 


Sâlisen, bir kimse zuhur ile lukata kendisinin olduğunu iddiâ ve mültekıt dahi bunu ik- 
râr ve tasdik eylediği takdirde ol kimse, lukatayı ber-vech-i bâlâ tavsif ve ta'rif etmese 
bile mültekıt, yine ona teslim eder. Lâkin bu süret-i sâlisede mültekıt, lukatayı ol kim- 
seye teslim etmese de beyyine taleb etse, bâzı fukahâya göre teslime icbâr edilir ki mu- 
hakkak kemal-i cebr cihetini tercih etmiştir. (Abdülhalim) Diğer bâzı fukahâya göre icbâr 
edilemez. Zirâ bu ikrâr, gayr aleyhine olmakla mücib-i ilzâm olacak mahiyyeti hâiz de- 
gildir. Binâenaleyh mültekıtın beyyineyi taleb etmeğe hakkı vardır. Bâlâda mezkür ikinci 
ve üçüncü süretlerde mültekıt lukatayı ol kimseye verebilir demek i'ta ve teslim eylediği 
halde gayrin malını başkasına teslim etmek süretiyle itlâf etti denilerek, müstahık ta'zir 
ve min ciheti'l-âhar mes'ul olmaz, demek olup yoksa sahib-i hakikisine karşı zamândan 
beri olur demek değildir. 


Binaehaleyh mültekıt, ber-vech-i bâlâ beyân-ı alâmet veya tasdik ile lukatayı bir kimseye 
teslim ettikden sonra diğer bir şahıs çıkıp da, lukata kendisinin malı olduğunu bi'l-bey- 
yine isbât eder ise lukata mevcud olunca aynen ahz edebileceği gibi telef olduğu süretde 
o şahıs muhayyerdir. Dilerse mültekıta, dilerse kâbız bulunan o kimseye tazmin ettirir. 
(910. maddeye bakınız.) Kâbıza tazmin ettirdiğinde 658. madde şerhinde zikrolunduğu üzre 
kâbız, mültekıta tazmin ettiremez. Amma mültekıta tazmin ettirdiği halde mültekıt, kâ- 
bıza rücu! edebilir ki sahih olan da budur. Zirâ mültekıtın ikrâr ve tasdiki hükm-i hâkim 
ile tekzib edildi. Ve güya bilâ-tasdik teslim eylemiş ve muahharen lukata kendisinin ol- 
madığı anlaşılmış oldu. (Feth) Mecelle'nin 79. maddesi şerhiyle 1654. maddesine bakınız. 


Fakat bâzı ulemâ dediler ki, ezhar olan şudur: Mültekıt, beyân-ı alâmet ile teslim ettiğin- 
de kendisi sahib-i hakikisine zâmin olunca, o da bedel-i zamân ile lukatayı kendisinden 
ahz eden kimseye rücü' edebilir. Amma ikrâr ve tasdik ile teslim edince rücü' edemez. (4b- 
dülhalim) Yâni bâlâda beyân olunan suver-i selâseden ikinci süretde rücü' ve üçüncü sü- 
retde adem-i rücü'dur dediler. 


İstisna: 


Mültekıt, lukatayı bir şahıs için ikrâr edip de ber-müceb-i ikrâr ona teslim ile hükm-i hâ- 
kim lâhık olmasından dolayı teslim olunduktan sonra birisi, lukata, kendi malı olduğunu 
bil-iddiâ, müddeasını beyyine ile isbât etse, mültekıta zamân lâzım gelmez. 


10- Lukatanın sahibi zuhur etmeyince olunacak muâmele: 


Mültekıt, 770. maddede metnen ve şerhan mezkür olan müddet, i'lân ve ta'rif ettiği hal- 
de sahibi zuhur etmez ise, vücüh-ı erbaa-i âtiye ile tasarrufta muhayyerdir. 
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1- Dilerse müddet-i mezküreden sonra dahi kendisi lukatayı sahibi için muhâfaza 
etmekte devam eder ve kendisinin vefâtında veresesi onu mirasa bi'l-idhal iktisâm 
etmesinler için âhara vasıyyet eder. Yâni bu mal, yedinde lukata olduğunu bi'l- 
beyân vefâtından sonra dahi muhâfaza edilmesini tavsiye eyler. (Feth) 


2- Dilerse müddet-i mezküreden sonra sahibinin zuhurunda ona redd ve iâde 
olunmak üzre Beytülmal'a vaz' eder. Beytülmal'de lukatanın muhâfazasına mah- 
süs bir hazinenin bulunması ahkâmr-ı şer'iyye iktizâsındandır. 


3- Dilerse müddet-i mezküreden sonra lukatayı muhafza etmek üzre hâkime ve- 
rir. Hâkim dahi, lukata kâbil-i ikrâz mal ise bir zengine ikrâz eder. Mültekıt dahi 
hâkimden istikraz etse câiz olur. Yahut hâkim, mudârebe tarikıyla bir meliye -zen- 
gine- itâ eder. 

Lukata, bey'a muhtâc bulunan bir şey ise, mültekıt, veya hâkim onu satarak se- 
menini hıfz eyler. Ve eğer hâkim satmış ise, sonra sahibi bu bey'i feshedemez. 
Amma lukata, kâbil-i fesâd bir şey iken, mültekıt onu satmayıp da bozulsa mülte- 
kıta zamân lâzım gelmez. (785. maddeye bakınız.) 


4- Dilerse sevabı sahibine ait olmak üzre bir fakire tasadduk ve bu vechile müsta- 
hık olana hakkını isâl eder. Yâni mültekıt, ayn-ı lukatayı sahibine isâla mecbür ise 
de, bu mümkün olmayınca sevabı -sahibi müciz olur itikadiyle- sahibine isâl eder. 
Yoksa ganiye tasadduk edemeyeceği gibi, bir ganinin sağir veledine dahi tasadduk 
edemez. (Hidâye ve Abdülhalim) 


Ve mültekıt fakir olunca kendi nefsine ve kendisinin fakir veledine ve zevcesine dahi ta- 
sadduk ve bey'a muhtâc ise satıp parasını ol vechile sarf edebilir. Lâkin bâzı fukahâya 
göre, mültekıt fakir olup da nefsine sarf edecek olduğunda, hâkimden izin almak lâzım 
olur. İzin almaksızın nefsine sarf etmek helal olmaz demişler ise de, mütün-ı fıkhiyyenin 
ıtlâkından anlaşıldığına göre bu süretde nefsine sarfın helal olması izn-i kadıya mevküf 
değildir. (Abdülhalim) 


Ve ba'de't-tasadduk mal sahibi zuhür ettiğinde, tasadduku müciz olur ise sevabı kendisi- 
ne ait olur. Bu icâzetin sıhhatinde lukatanın yed-i fakirde kıyâmı şart olmayıp, müsteh- 
lek olsa dahi icâzet verebilir. Vakı'a, telef olan şeye icâzetin lâhık olmaması muktezâ-yı 
kavâid-i fıkhiyyeden ise de, bu kâ'ideden işbu mes'ele yâni lukatanın yed-i fakirde tele- 


finden sonra icâzet mes'elesi müstesnadır. 


Şu kadar ki, sahib-i lukata kâsır ve binâenaleyh teberru'âta eliyeti mefküd bulunduğu sü- 
retde, bunun velisi veya vasisi tasadduku müciz olamaz. Âtide zikrolunacağı üzre tazmin 
ettirmesi lâzım gelir. (58. ve 509. maddelere bak.) 
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İşte mültekıt, vücüh-i erbaa-i mezküre ile tasarrufta muhtar ise de, bu muhtariyyet mal 
sahibinin hakkının ibtâline bâis olmaz. Binâenaleyh, tasadduk ve bey' süretlerinde mal 
sahibinin hakk-ı tazmini vardır. Şöyle ki: 


Tasaddukta hakk-ı tazmin: 


Mültekıt, lukatayı ecnebi bir fakire yahut kendisi fakir olmakla nefsine tasadduktan son- 
ra sahibi zuhür etse, tasarruf-ı mezkürü hâkimin izniyle olsa bile lukata aynen mevcud 
olunca vâzı'u'l-yedden ahz ve istirdâd edebileceği gibi, müstehlek olduğunda mültekıta 
veya fakire tazmin ettirir. (Hidâye) Mültekıta tazmin ettirir. Zirâ mültekıt diğerin malını 
sahibinin izni olmaksızın gayra teslim etmiştir. (96. maddeye bak.) 


Sual: Vâkıâ sahibinin izni olmaksızın teslim etmiş ise de, lâkin şer'in izin ve ibâhasiyle 
teslim etmiş ve cevâz-ı şer'i ise 91. madde hükmünce zamâna münafi bulunmuş olmakla 
mültekıta zamân lâzım gelmemeli idi. 


Cevab: Şâri'den sâbit olan tasadduka izin olup, yoksa icâb-ı tasadduk değildir. Yâni şâri' 
mültekıt üzerine lukatayı tasadduk etmesini lâzım ve vâcib kılmamıştır. Belki tasadduka 
yalnız ruhsat vermiştir. (Fethulkâdir) Bu ruhsat ile amel edip etmemek yed-i ihtiyârındadır. 
Bu ittibârla lüzüm-ı zamândan vâreste kalamaz. 


Fakire dahi tazmin ettirir. Zirâ fakir gayrin malını onun izni olmaksızın ahz eyledi. 


Sual: Fakir, lukatayı mültekıtdan kabz ettiğinde, onda izn-i şer'le mülkü sâbit iken nasıl 
istircâ' ediyor. Yâni mal sahibi fakirden nasıl tazmin ile geri alabiliyor. 


Cevab: İzn-i şer'le sübüt-1 mülk, sübüt-ı hakk-ı istirdâda mâni' değildir. Hibede olduğu 
gibi. (864. maddeye bak.) (Feth) 


Hangisi zâmin olursa diğerine rücü edemez. Yâni mültekıt lukatayı âhar bir fakire tasad- 
duk ettikden sonra o da istihlâk edip de ba'dahü sâhibi zuhür ederek fakire tazmin ettir- 
diğinde, fakir, mültekıta rücü' edemez. 


Sual: Fakir mağrur min ciheti'l-mültekıt olmakla ona rücü' etmeli idi. 


Cevab: Gurur akd-i muâvezâ yahut nef'i dâfiâ aid olan akd-i teberru' zımmında olmayın- 
ca mücib-i zamân ve müstelzim-i rücü' değildir. (İnaye) (658. madde şerhine bak.) 


Nitekim mültekıta tazmin ettirdiğinde mültekıt dahi fakire rücü' edemez. Zirâ mülte- 
kıt zamân ile lukataya vakt-i ahzına istinâden mâlik olup kendi malını tasadduk etmiş 
gibi olur. 


Kezâ, lukata hâkime verilip de o da bir fakire tasadduk ettikden sonra sahibi zuhür etti- 
ğinde dilerse hâkime tazmin ettirir. Zirâ hâkim gâibin emvalini muhâfazaya memur olup, 
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yoksa itlâfa değil. (Feth) Dilerse fakire tazmin ettirir. Ve hangisi zâmin olursa diğerine rücü' 
edemez. (658. madde şerhine bakınız.) 


Bey-i mültekıtda ve bey'-i hâkimde hakk-ı tazmin: Nitekim mültekıt parasını hıfz et- 
mek üzre lukatayı âhara sattığında ba'dehü sahibi zuhür etse bakılır. Mültekıt hâkimin 
emriyle satmış ise, mal sahibi yalnız semen-i mebi'i alır; bey'i feshedemez. Nitekim biz- 
zat hâkim satar ise yine hüküm böyledir. Amma mültekıt, hâkimin emri olmaksızın sat- 
mış ise bakılır. Mebi', yed-i müşteride mevcud ise sahibi bey'i dilerse müciz olur; ister ise 
ibtâl ile malını istirdâd eder. (378. maddeye bak.) Amma mebi' yed-i müşteride telef olmuş 
ise sahibi muhayyerdir. Dilerse bâyi'a tazmin ettirir ki, bu takdirde bey' nâfiz olur. Diler- 
se müşteriye tazmin ettirir. (910. maddeye bak.) Bu takdirde bey' bâtıl olup, müşteri, verdiği 
semeni bâyi'den alır. 


Lukatanın cu'l ve nafakası: Mültekıt, iltikâtı mukâbilinde cu'l, yâni ücret taleb edemez. 
Gerek mekân-ı garibden iltikât etsin ve gerek mekân-ı ba'idden iltikât etsin. Velev ki mal 
sahibi “Şöyle bir malı zâyi' ettim; kim bulup bana teslim ederse şu kadar kuruş ücret ve- 
reyim.” demiş ola. (449. madde şerhine bak.) 


Ve mültekit, kendi kendine ettiği infakta müteberri' olup sonra sahibine rücü' edemez. 
Zirâ kendisinin velâyeti kâsıradır. Lâkin hâkimin emriyle ettiği ittifâkta müteberri' olma- 
yıp sonra mal sahibine rücü' eder. Şöyle ki mültekıt hâkime bi'l-mürâca'a yedinde şöyle 
bir hayvan lukata olarak mevcud olduğu beyâniyle, muahharen sahibi zuhür ettiğinde 
ona rücü' etmek üzre infâka izni taleb ve mezkür hayvan yedinde lukata olduğunu ikâ- 
me-i beyyine ile isbât eyler ise, hâkim dahi ol vechile infâkla emreder. Zirâ hâkimin mâl-i 
gâib hakkında velâyeti vardır. Bu infâkta gâibin fâidesi bulunur. (Hidâye) Her ne kadar 
beyyine münkir aleyhine ikâme ediliyor ve binâenaleyh hin-i ikâme-i beyyinede müd- 
de'â-aleyhin huzuru meşrüt ise de, bu beyyine, keşf-i hal yâni mezkür hayvanın lukata 
olduğu nezd-i hâkimde münkeşif olmak içindir. Yoksa berâ-yı hüküm olmadığından bu 
beyyinenin istimâ'ında hasım lâzım değildir. (Feth) Fakat mültekıt, “Bu hayvanın lukata 
olduğuna beyyinem yoktur.” dese, hâkim, mültekıta şuhüd-u sikât muvâcehesinde der 
ki “Eğer sözünde sadık isen ona infâk et!” hâkimin bu vechile muallakun bi'ş-şart olarak 
izin vermesinin sebebi, iki zarardan birinin lüzümundan hazerdir. Şöyle ki hâkim, süret-i 
kat'iyye ve mutlakada olarak infâkla emr ettiğinde ol hayvanın mağsub zuhuru takdirin- 
de mâlik üzerine zamân yâni lüzümr-ı nafaka takarrur eder ki bu hal, mâlike zarardır. Ve 
hâkim infâkla emretmediğinde ol hayvanın lukata çıkması süretinde, mültekıt infâk et- 
tiğinde, infâkında müteberri' olarak mültekıt mutazarrır olur. (İnaye) 


İnfâkla süret-i emr ve bu masrafa mukâbil lukatanın merhüniyyeti: 


Şurası da malüm olmalıdır ki, rivâyet-i esahha göre yalnız infâkla hâkimin emri sıhhat-i 
rücü'da kâfi olmayıp, belki muahharan sahibine rücü' etmek üzre, yâni bu şartla infâk ile 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


emir lâzımdır. Zirâ hâkimin emri rücü' ile hisbe “sevab için olmak” beyninde mütered- 
did olmakla infâk-ı mezkürün cihetinde şekk hâsıl olur. Halbuki şekk ile deyn olamaz. 
(8. maddeye bak.) 


Hâkimin süret-i meşrüha vechile emri üzerine mültekıt, lukatayı infâk ettiğinde, mülte- 
kıt, masrafını lukata sahibinden alır. Mültekit, gerek kendi malından infâk etsin ve gerek 
hâkimin emriyle istidâne ederek infâk etsin. Hatta sahib-i lukata mezkür masrafı vermek- 
ten imtinâ ettiğinde, hâkim mezkür lukatayı satarak masrafını bedelinden tesviye ve faz- 
lasını lukatanın sahibine reddeder ve lukatanın telefi şu masrafın sukütunu icâb etmez. 


Binâenaleyh, lukata mültekıt yedinde telef olduktan sonra, sâhibi zuhür etse, hâkimin 
emriyle mültekıtın sarf ettiği nafaka sâkıt olmayıp mültekıt şu masrafiyle yine sâhib-i 
lukataya rücü' edebilir. 


Fakat mültekıt, lukataya ettiği masrafını, berâ-yı istifâ lukatayı yedinde imsâk yâni sâhibi- 
ne teslimden imtinâ'a hakkı bulunduğundan bu vechile imsâk ettikden sonra telef olursa 
rehinde olduğu üzre nafaka sâkıt olacağı, Hidâye ve Gurer ve Mülteka ve Redd-i muhtâr ve 
Hindiyye ve Tebyin'de zikrolunmuş iken Şürünbülâli 'nin verdiği izâhata göre bu süretde 
suküt-ı nafaka İmam Züfer'in mezhebi olup ama eimme-i selâsemizin mezheblerinde bu 
takdirde nafaka sâkıt olmaz. 


Lukata nafakasının süret-i tedâriki ve infâkın muvakkat olması: 


Nafaka evvelen; bedel-i icardan tedârik olunur. Şöyle ki lukata hımar ve ester ve esb gibi 
kâbil-i icar olan şeyler olunca, mültekıt bunları bi-izni'l-hâkim bi'l-icâr ücretinden luka- 
tayı infâk eyler. 


Sâniyen; mültekıt kendi malından muvakkaten bi-izni'l-hâkim infâk eyler. Şöyle ki lukata 
için müste'cir bulunmayıp da, nafakanın yâni masrafın hayvanın kıymetini istiğrak etme- 
sinden havf olunur ise, yahut lukata koyun olmak gibi kâbil-i icâr olmayan hayvan olur ise 
hâkim iki üç gün infâk etmesiyle mültekıta izin verir de sonra satarak semenini hıfz eder. 
Zirâ hâkimin emri nazaridir. Vücüd-ı menfaate mütevekkıftır. (58. maddeye bak.) Nitekim 
bey'-i lukata mes'elesi ânifen izâh olundu. Ve bu semenden hâkim iki üç günlük masra- 
fını mültekıta i'ta eder. Ancak hâkimin satması dahi mültekıtın ber-vech-i bâlâ yedinde- 
ki mal, lukata olduğunu isbât etmesi ile meşrüttur. (Redd-i muhtâr ve Dürr-i muhtâr ve Hindiyye) 


Kalabalıkta ayakkabının değişmesi: Bir kimse, izdiham ve kalabalıkta sehven kendi ayak- 
kabını terkle diğerin ayakkabını alsa, lukata hükmünde olmakla sâhibinin tâharrisi lâ- 
zımdır. Amma kalabalıkta bir şahsın ayakkabısı kasden alınıp da ondan ednâ bir ayakkabı 
bırakılsa, o şahıs bu ayakkabıyla intifâ' edebilir. Zirâ alâsını alıp da ednâsını terk eden, ol 
ednâ ile gayrin intifâ'ına rızâ göstermiş olur. Bu izâhattan âlâsını alan kimsenin onun- 
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la intifâ' etmesinin cevâzı ve meşrü'iyyeti” anlaşılmamalıdır. Lâkin terk edilen ayakkabı 
alınana müsâvi veya ondan daha âlâ ise, lukata hükmünde olur. (Redd-i muhtâr, bi-ziyâdetin) 


770. MADDE 


(Mültekıt, bir lukata bulduğunu| lukatayı bulduğu mekânda ve esvâk ve şevâri” ve eb- 
vâb-ı mesâcid gibi mecâmi'-i nâsda münâdiler vâsıtasiyle filân ettirir.) Yahut bizzat ken- 


AG 


disi ilân eder. Bu ilâna fukahâ "ta'rif” diyor. 


İlânın mahâll-i mezkürede olmasının sebebi şudur. İlândan maksüd o malın sâhibi zuhür 
edip de ona teslim edilmesi ve mal sâhibinin malına nâil olması olup, bu mevâzi'de ta'rif 
ve ilân olunması maksüd-ı mezkürü ziyâdesiyle teshil eder. 


Gazetelerle ilân edilmesine gelince: Fukahâ asrında, zemanımızdaki gibi evrak-ı havâdis 
gayr-i mevcud olmakla, bu vâsıta ile ilân hakkında kütüb-i fıkhiyyede bahis yoktur. Lâ- 
kin evrak-ı mezküre ile ilân dahi zemanımızda câizdir. Fakat herkes gazete okumadığı ve 
okuyamadığı gibi her yerde gazete dahi bulunmadığı cihetle yine fukahânın dediği gibi 
mecâmi'i nâsda münâdi vâsıtasiyle ilân dahi edilmelidir. 


(Vel mültekıt, lukatayı (sâhibi zuhür edinceye dek nezdinde emânet olmak üzre hıfz 
eder.| 


Lukatayı “Benimdir.” diyene teslimi câiz olan ve olmayan süretler ve başka sâhibi zuhür 
ettiğindeki hüküm: 


Lukatanın sâhibine yâni benimdir diyene teslimi mecüz olan ahvâl üçtür. 


Birincisi: (Ve bir kimse zuhür ile) mezkür lukata (kendi malı olduğunu bi'l-beyyine 
huzur-ı hâkimde fisbâtl ve hâkim dahi ber-müceb-i beyyine ol kimseye teslim ile hü- 
küm Jederse| mültekıt lukatayı |ona teslim etmesi lâzım gelir.| Yâni mültekıt buna 
mecbür olur. Ve bu halde yâni bir kimse lukata kendisinin olduğunu iddiâ ve bi'l-beyyi- 
ne isbât edip alacak olduğunda, mültekıt ol kimseden kefil-bi'I-mal veya bi'n-nefs taleb 
edemez. (Hidâye) 


Amma bilâ-beyyine ve hüküm, mültekıt teslim-i lukataya icbâr edilemez. Zirâ bun- 
da müdde'i, sâhibü'l-lukata olmakla 76. madde hükmünce ikâme-i beyyine etmesi 
lâzımdır. (Feth) 


Bir kimse bu vechile lukatanın kendi malı bulunduğunu bi'l-beyyine isbât edip hükm-i 
hâkimle lukatayı mültekıtdan ber-vech-i meşrüh hükmen aldıktan sonra, diğer bir şahıs 


2 Şâri'incem'idir. Şâri' dahi tarik-ı azim demektir. 
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dahi çıkıp, lukata kendisinin malı olduğunu iddiâ ve isbât etse mültekıta artık zamân lâ- 
zım gelmez. (91. maddeye bak.) Ve müstahıkkın ol kimseden dâvâ etmesi lâzım gelir. Buna 
dâir izâhât, madde-i ânife şerhinde geçti. 


İkincisi: Lukatanın bi'l-cümle alâmâtının beyânıdır. 


Üçüncüsü: Mültekıtın tasdikidir. Bunlar madde-i sâbıka şerhinde tafsil edilmiş idi. 


771. MADDE 


(Bir kimse nezdinde diğerin malı kazâra| yâni bilâ-ta'add velâ taksir |telef| yahut kıyme- 
tine noksan târi (olduğu sürette| bunda iki ihtimal vardır. 


İhtimal-i evvel: (eğer) ol kimse o malı (sâhibinin izni olmaksızın almış ise| gerek baş- 
kasının malı olduğunu bilerek alsın ve gerek kendi malı zannıyla alsın (beher hal zâmin 
olur.| Zirâ 881. maddeden dahi anlaşılacağı üzre bu husus gasb kabilinden olmakla bun- 
da 891. maddenin hükmü câri olur. 


İzâhu'l-kuyüd 


1- Almış ise: Buradaki almak lafzı mutlak olarak mezkür olmasından anlaşılır ki. (64. mad- 
deye bak.) Gerek gayrin malı olduğunu bilerek gerek bilmeyerek alsın, zamân lâzım gelir. 
Şöyle ki bir kimse diğerin malını kendisinin zanniyle itlâf etse zâmin olur. 


Meselâ kassar, birine onun zanniyle gayrin sevbini verip o da itlâf etse, ikisi de zâmin 
olur. (912. maddeye bak.) Ve cehil özür değildir. Ve mal sâhibi bunlardan hangisinden ister 
ise tazmin ettirebilir ki, mal sâhibi müstehlike tazmin ettirir ise, müstehlik kassara rücü' 
edemez. (658. madde şerhine bak.) Amma kassara tazmin ettirir ise, kassar dahi müstehlike 
rücü' eder. (Tekmile-i Redd-ı Muhtar) 


2- Beher hal: Bu tâbir ta'mim için olup, bu ta'mim dahi üç vechile mülâhaza olunabilir. 


Vech-i evvel, “Gerek kazâra yâni bilâ-ta'add velâ taksir telef olsun ve gerek ta'addi ve tak- 
sirinden nâşi telef olsun.” demektir. Misâlde “kazâra” kaydı getirilmemesi şu ta'mim mak- 
süd olduğuna delâlet ettiği gibi 891. maddede musarrah olduğu üzre ta'mim-i mezkür 
nefsü'l-emrde sahih olduğuna şüphe yoktur. Fakat sadr-ı maddedeki “bilâ-ta'add” makâ- 
mında mezkür olan “kazâra” kaydına mülâyim düşmez. 


Vech-i sâni, “Gerek bakmak ve gerek diğerine göstermek için alsın, gerek kullanmak gibi 
başka bir şey için alsın.” demektir. Bezzâziyye 'de mezkür olduğu üzre şu ta'mim dahi 
sahih olup, fakat ibârede buna delâlet edecek bir şey yoktur. 
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Vech-i sâlis, “Semen, gerek tesmiye olunsun ve gerek olunmasın.” demektir. Zahiriyye'de 
beyân olunduğuna göre bu da sahih olur. İbârenin müsâadesinden kat'u'n-nazar bâlâda 
mezkür olan üç vecihle dahi ta'mim sahih olduğuna şüphe yoktur. 


İhtimal-i sâni: (Eğer) ol kimse yedinde kazâra telef olan ol malı |sâhibinin)| sarâhaten veya 
delâleten fizniyle almış ise yedinde emânet olmakla| ol vechile kazâra yâni bilâ-ta'add 
velâ taksir telef olduğu halde (zâmin olmaz.| (786. maddeye bak.) Şerhan işaret olunduğu 
üzre şu fıkrada sadr-ı maddedeki “kazâra” kaydının mu'teber olduğuna şüphe yoktur. Ni- 
tekim âtf'z-zikr ikinci misâlden dahi müstefâd olur. 


Bu fıkra, yâni “Sâhibinin izniyle alınan mal emânettir.” fıkrası bir kâ'ide olup, bunun üze- 
rine ilm-i fıkhın ebvâb-ı müteferrikasından mesâil teferru' eder. Bazılarını zikredelim. 


1- İkrâz: Bir kimse diğer kimesneden elli altın ödünç istemekle o kimesne ona sehven 
altmış altın verse, ol kimse on altınu bi'l-ifrâz o kimesneye götürmekte iken yolda telef 
olsa on altınun beş südüsü ikrâz olmakla, mezkür beş südüsü zâmin olur. Yâni bu miktar 
borcu bulunmakla te'diye etmesi lâzım gelir. Amma mütebâkisi vedi'a ve sâhibinin izniyle 
alınmış olmakla zamân lâzım gelmez. (Ankaravi) O kimse yedinde bâki kalan elli altın dahi 
bu nisbet üzre mukrız ile müstakrız arasında müşterek olur. (Şarih) 


2- Edâ-yı deyn: Bir kimsenin diğer kimesneye on altın borcu olmakla ol kimse, sehven 
on iki altın verip de muahharan kâbız buna muttali* olsa, İmam-ı Azam ve Ebü Yusuf'a 
göre fazla iki altın emânet olur. (Hâniyye fi-gâsıb) 


3- Büyü": 318. madde şerhinde beyân olunduğu üzre hıyar-ı ta'yin ile kabzedilen iki veya 
üç maldan biri mebi' ise de diğerleri bâyi'in izniyle kabzedilmekle emânet olup, kazâra 
telef olza zamân lâzım gelmez. 


4- Sevm-i nazar tarikıyla kabzedilen mal emânet olup, yed-i kâbızda telef olsa zamân lâ- 
zım gelmez. (299. maddeye bak.) 


5- Sevmr-i şirâ tarikıyla tesmiye-i semen olunmayarak kabzedilen mal emânet olup, yed-i 
kâbızda telef olsa zamân lâzım gelmez. (298. maddeye bak.) 


6- Bey'i bâtıl ile satılan malı, müşteri, bi-izni'l-bâyi' kabzetse de yedinde telef olsa zâmin 
olmaz. (370. maddeye bak.) 


7- Vefâen mebi': Mal sâhibinin izniyle kabzedilerek emânet olmakla, kâbız yedinde kazâ- 
ra telef olsa, deynden fazlasının zamânı lâzım gelmez. (401. maddeye bak.) 


8- İcare: Müste'cir, yedindeki me'curu bi-izni'l-mâlik kabzetmekle emânet olduğundan, 
yedinde kazâra telef olsa zamân lâzım gelmez. (601. maddeye bak.) 
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9- Ecir-i has yedindeki mal kazâra telef olsa zamân lâzım gelmez. (610. maddeye bak.) 


10- Kefâlet: Kendi yedindeki emânet maldan edâ etmek üzre kefil olan kimsenin yedin- 
deki mezkür emânet telef olsa, kefile zamân lâzım gelmez. (650. maddeye bak.) 


11- Rehin: Yed-i mürtehinde merhün mal bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, ol malın dey- 
nden fazlası mazmün olmaz. (741. madde şerhine bak.) 


12- Emânât: Bir kimse birinin izniyle hânesine dahil olduğunda meydanda duran ka- 
deh ile su içerken kazâra yedinden düşüp kırılsa, zamân lâzım gelmez. (772. maddeye bak.) 


13- Yed-i müstevda'da vedia telef olsa, müstevda' üzerine zamân lâzım gelmez. (777. mad- 
deye bak.) 


14- Yed-i müste'irde âriyet telef olsa, müste'ir zâmin olmaz. (713. maddeye bak.) 


15- Şirket: Yed-i şerikda mâl-i şirket telef olsa, şerik-i merküm zâmin olmaz. (1350. mad- 
deye bak.) 


16- Yed-i mudâribde mâl-i mudârebe telef olsa, mudârib-i merküm zâmin olmaz. (1413. 
maddeye bak.) 


17- Vekâlet: Yed-i vekilde cihet-i vekâletten dolayı makbuzu olan mal telef olsa, ol vekil 
zâmin olmaz. (1463. maddeye bak.) 


Fakat) ihtimal-i sâniden dört mes'ele müstesnâdır ki, bu mesâilde mal sâhibinin izniyle 
kabzedilen malın zamânı lâzım gelir. 


Birinci mes'ele: Müşteri bir malı (sevm-i şirâ süretinde| alıp da yedinde telef olursa, 
adem-i zamân şart edilse bile (semen tesmiye olunduğu halde zamân lâzım gelir). (Bez- 
zâziyye fi eveli'-bey') Bu fıkranın tafsilâtı 298. maddede ve şerhinde sebk eylemiş olmakla, 
oraya mürâca'at oluna. 


İkinci mes'ele: Sevm-i rehin süretiyle kabzedilen malın zamânı lâzım gelir ki 710. madde 
şerhindeki mebhas-i sâlisde izâh olunmuş idi. 


Üçüncü mes'ele: Cihet-i bey' ile kabzedilen maldır. Bu mal, sevm-i şirâ süretiyle makbüz 
gibidir. Şöyle ki, bâyi' hata ederek mebi'in gayrisini mebi' zanniyle müşteriye teslim edip 
de müşteri-i merküm yedinde telef olsa, bedelini zâmin olur. (Bezzâziyye) 


Dördüncü mes'ele: Vesika tarikıyla yâni rehin süretiyle makbüz bulunan maldır. Bu mak- 
büzun deyne muâdil miktarı deyniyle mazmündur. (741. madde şerhine bak.) 


1- (Meselâ bir kimse sırçacı| yâni tabak ve kâse gibi evâni-i züccâciyeyi satanın |dükkâ- 
nından hod-be-hod) yâni sırçacının izni olmaksızın (bir kâse alıp da elinden düşerek kı- 
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rılsa zâmin olur.| Zirâ ol kimse, delâleten buna me'zun değildir. Ve dükkâncının izniyle 
dükkâna girmiş olması kâseyi almağa delâleten me'zuniyyeti tazammun etmez. (Hâniyye ve 
Bezzâziyye) Gerek kazâra düşmüş olsun gerek ta'addi ve taksirinden dolayı düşmüş olsun.* 


Bu misâl, şu maddenin fıkra-i ülâsına misâldir. 


2- (Ve eğer) ol kimse (sâhibinin izniyle alıp da nazar ederken kazâra yere düşüp kırıl- 
sazamân lâzım gelmez.) Zirâ onu sâhibinin izniyle almış olmakla yedinde emânet olup, 
emânet ise 768. madde hükmünce mazmün değildir. 


Bu misâl şu maddenin ikinci fıkrasına misâldir. 


Nitekim bir kimse, yağ satın almak kasdiyle bakkal dükkânına girip de yağ küpüne bak- 
tığında, burnundan kan seyelân edip kazâra yağ içine akmakla, yağ dahi mâyi olduğun- 
dan müteneccis olsa, nazar olunur: Eğer bakkalın izniyle bakmış ise zâmin olmaz. Ve illâ 
zamân lâzım gelir. Bu takdirde mezkür yağ gayr-i me'kül ise noksan kıymetini ve me'kül 
ise tekmil bedelini zâmin olur. Gayr-i me'kül olup da kanın damlamasından dolayı nok- 
san kıymet dahi terettüb etmemiş ise hiçbir şey lâzım gelmez. 


3- (Ve ol kâsel yâni fıkra-i sâniye vechile sâhibinin izniyle alınan kâse (diğer birtakım 
kâseler üzerine| kazâra |düşerek kırılıp, onları dahi kırsa bu kâselerin) yâni ol kâsenin 
düştüğü kâselerin (zamânı lâzım gelir.| Zirâ bu kâseler onun fiiliyle, bi-gayr-i izni'l-mâ- 
lik, telef edilmiştir. (912. maddeye bak.) (Hâniyye) 


Şu maddede, sâhibinin izniyle ve izinsiz ahz olunanlardan bahs olunmaktadır. Ol kâseler 
bunlardan biri olmadığı cihetle şu fıkra burada istıtrâden mezkür olup yoksa bu madde- 
ye misâl değildir. Belki bu fıkra-i sâlise 912. maddede mezkür olduğu üzre “Bir kimesne 
diğerin gerek kendisinden ve gerek emini yedinde bulunan malı gerek kasden ve gerek 
min gayr-i kasdin itlâf etse zâmin olur.” Mes'ele-i umümiyyesinin fer'idir. 


4- |Ancak) baktığı (ol kâse) sâhibinin izniyle alındığı cihetle (emânet olmakla yine| yâni 
“ve eğer sâhibinin izniyle alıp da nazar ederken...” fıkrasında olduğu gibi (anın zamânı 
lâzım gelmez.) Şu misâl-i râbi', misâl-i sâninin yâni “ve eğer sâhibinin izniyle alıp da na- 
zar ederken” fıkra-i misâliyyesinin aynı olduğuna nazaran ayrıca zikri tekrar olmakla be- 
raber “yine” tâbirinin isti'malinin mevki'inde vukü'u, şâyân-ı teemmüldür. 


5- |Ammaj bir kimse (“Bu kâse kaç kuruşadır.” deyip, dükkâncı dahi “Şu kadar kuruşa- 
dır al.” dedikde| ve ol vechile semen takarrur ettikden (sonra eline alıp da kazâra yere 
düşerek) yalnız kendisi (kırılsa) yahut hem kendisi kırılsa hem de diğer birtakım kâseleri 
kırsa ol kimse cümle kırılanları |Izâmin olur.| Şu misâl fıkra-i sâliseye yâni “fakat sevmr-i 
şirâ ......ilâ âhirihi” fıkrasına misâldir. 
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6- (Kezâlik bir kimse) şerbetçiden (şerbet içerken, şerbetçinin bardağı) kazâra Jelinden 
düşerek kırılsa| mezkür bardak Jâriyet kabilinden olmakla) 813. maddeye mebni |Jzamân 
lâzım gelmez.| Ki, bu mes'elede iki akit vardır. Biri şerbetin bey'i diğeri de bardağın i'âre- 
sidir. Bu sürette şerbeti bardağıyla kabzedip de içmeden elinden düşerek bardak münke- 
sir olup şerbet dahi dökülse, şerbetin parasını vermek lâzımdır. (294. maddeye bak.) Amma 
bâlâda zikrolunduğu üzre bardağın zamânı lâzım gelmez. 


Şu misâl-i sâdis dahi bu maddenin fıkra-i sâniyesinin ayrıca bir misâlidir. 


7- |(Fakatl ol kâse ve bardak (kendisinin sü-i isti'malinden nâşi düşmüşl| yahut kasden 
atıp kırmış lise| 787. maddeye mebni (zâmin olur.) (768. madde şerhindeki kâ'ide-i sâniyeye bak.) 
Nitekim ol kâse diğer kâseleri dahi kırsa onların da zamânı lâzım geleceği 912. madde- 
de mursarrahtır. 


Şu yedinci misâl, bu maddedeki “kazâra” kaydının muhterezün-anhını beyân içindir. 
Bunun mes'ele-i umumiyyesi 787. maddede mezkür olduğu üzre “Müstevda'ın ta'ad- 
di veya taksiri halinde vedi'a telef yahut kıymetine noksan târi olsa zamân lâzım gelir.” 
maddesidir. 


772. MADDE 


(Delâleten izin) hükümde (sarâhaten izin gibidir.| Bu cihetle madde-i ânifenin fıkra-i 
sâniyesi vechile, sâhibinin izn-i sarihiyle alınıp da kazâra alanın yedinde telef olan ma- 
lın zamânı lâzım gelmediği gibi, delâleten izniyle alınıp da ber-vech-i mezkür telef olan 
malın zamânı dahi lâzım gelmez. 


(Fakat sarâhaten nehiy| ve memnüiyyet (var ise delâleten) yâni delâleten olan izine Jiti- 
bâr olunmaz.| (13. maddeye bak.) 


Fıkra-i ülâya, yâni delâleten izin sarâhaten izin gibi olmasına müteaddid misâller irâd 
olunur. Şöyle ki: 


1- (Meselâ bir kimse birinin izniyle hânesine| veya dükkânına |dahil oldukda meydanda 
duran| yâni su içmek için konulan (kadeh ile su içmeğel| ol kimse |delâleten me'zundur.| 
Yâni onun izniyle hânesine girmiş olması, meydanda duran kadeh ile su içmeğe me'zun 
idiğine delâlet eyler. (Vel delâleten olan şu me'zuniyyete binâen kadehi eline alıp da Jsu 
içerken kazâra yedinden düşüp kırılsa, zamân lâzım gelmez.| Madde-i ânifeye bak. 


Nitekim mezkür bardak ile su içmeğe sarâhaten izin verip de, içerken bilâ-taadd velâ tak- 
sir telef olsa zamân lâzım gelmeyeceği gibi. (813. maddeye bak.) Lâkin su içmek için muadd 
olmayıp, meselâ zinet için vaz' olunan çini kâse ile, yahut dükkâna bey' için vaz olunan 
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bardaklardan birini bilâ-izin alıp da onunla su içerken kazâra düşüp kırılsa, zamân lâzım 
gelir. (Redd-i muhtâr ani'l-Velvâliciyye) 


2- Bir kimse hamama dahil olup kurna tasını alıp hamamda bulunan müşterilerden di- 
gerine verse de onun yedinden düşüp kırılsa, ne verene ne de alana zamân lâzım gelir. 
Çünkü ol kimse buna delâleten me'zundur. 


3- Bir kimsenin hânesine giren cemaatten biri, ol hânede meydanda duran aynayı alıp 
baktıktan sonra diğerine verse de ba'dehü zâyi' olsa, birine zamân lâzım gelmez. Zirâ ay- 
naya bakmağa delâleten izin vardır. Fakat bir şey alsa ki, onu almak memnü' ola, gâsıb 
olur. Nitekim ânifen zikrolundu. 


4- Baba, ibnin veya oğul babanın, veya zevc zevcenin, veya zevce zevcin esteriyle değir- 
mene gitse de ester kazâra telef olsa, zamân lâzım gelmez. Zirâ buna delâleten izin vardır. 


5- Bir kimse diğer kimesneyi kendi işi için bir yere göndermekle meb'us yâni o kimesne 
âmirin yâni ol kimsenin hayvanını bilâ-izn-i sarih, bi'l-ahz râkib olup yolda hayvan telef 
olsa bakılır. Eğer âmir ile meb'us arasında inbisât, yâni teklifsizlik var ise zâmin olmaz. 
Ve eğer inbisât yok ise zâmin olur. 


6- Müşterek bir hayvan hastalanmakla, baytarlar lüzüm-ı keyy* beyân etmeleriyle, hisse- 
dâr gâib iken müşârik-i hâzır onu keyy ettirebilir. Bu süretde hayvan telef olsa, keyy etti- 
ren hissedâra zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) 


7- Râi, devâmr-ı hayatından ümit munkatı' bulunan koyun gibi me'külü'l-lahm hayvanı 
zebh etse, kavl-i sahih ve müftâ-bihe göre istihsânen sahih olmaz. Zirâ buna delâleten 
izin vardır. Fakat ecnebi zebh ettiğinde, bir kavle göre zâmin olmaz. Ve diğer kavle göre 
zâmin olur. Amma râ, hımar gibi gayr-i me'külü'l-lahm bir hayvanı zebh etse, hal-i ze- 
bhindeki yâni hayatından ümit munkatı' olduğu haldeki kıymetini zâmin olur. (Fusüleyn) 
Zirâ telef, bu halde bulunan mala musâdiftir. 


8- Bir kimse kasabın kesmek üzre ayaklarını bağladığı koyunu zebh etse zâmin olmaya- 
cağı gibi, bir adam pişirmek için eti tencereye vaz edip de ocağa koyduktan sonra, diğer 
kimesne tencerenin altına ateş koyup eti pişirse zâmin olmaz. 


9- Bir kimsenin hayvanının üzerinden yük düşmekle, diğer kimesne onu bilğ-izin ol hay- 
vana yükletmekle hayvan telef olsa zâmin olmaz. Zirâ bunlara delâletin izin sâbittir. 


10- Bir kimse diğer kimesneye bir kab içinde hediye gönderdiğinde, ol hediye diğer kaba 
boşaltıldığında, lezzeti zâil olur şey ise, o kimesne mezkür hediyeyi o kapta ekl edebi- 
lir. Zirâ delâleten buna izin vardır. O halde tabaktan yer iken kazâra kırılsa zamân lâzım 


4 Keyy,dağlamak. 
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gelmez. Ve eğer hediye fevâkihten bir şey olmak gibi diğer kaba boşaltıldıkta lezzeti zail 
olmaz şey ise, o kimesne mezkür kapta onu ekl edemez. Meğer ki o kimse ile o kimesne 
beyninde inbisât ve teklifsizlik buluna. 


11- Bir kimse sâdık, yâni dost ve muhibbinin bağına girip sarâhaten izni olmaksızın bir 
miktar şey, yâni meselâ üzüm tenavül ettiğinde, bağ sâhibi buna vâkıf olunca mübâlât et- 
meyeceği ma'lâm olur ise bunda beis olmamak mercüdur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ani'l-hulâ- 
sa fül-âriye) 


12- İki kimse sefere gidip bunlardan birisi şol mevzi'de fevt olsa ki onda mürâca'at edi- 
lecek hâkim bulunmaya, hayatta bulunan refiki müteveffânın emtia ve hayvânâtını bi'l- 
bey' esmânını veresesine götürebilir. Zirâ satmayıp da aynını nakledecek olduğunda bir 
çok masârif-i nakliyyeye hâcet mess edeceğinden bu gibi mevâzı'da refiki delâleten bey'a 
mezundur. Ancak bu mesâğ bâyi' ve müşteri gayrin malını satmış ve almış olmalarından 
dolayı mu'âkab olmazlar ma'nâsına olup, yoksa bey'-i mezkür nâfiz olur demek değildir. 
(378. maddeye bak.) Ve bey'a muhtâc olmayan nuküd ve eşyasını dahi hıfz için kabz edebi- 
lir. Ve yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa zamân lâzım gelmez. (Ali Efendi) (91. madde- 


ye ve şerhine bakınız.) 


(Fakat sâhib-i hâne| veya sâhib-i dükkân (“Ol kadehe dokunma!” diye nehyetmiş iken| 
ondan, yâni nehy-i mezkürden sonra (eline alıp da) kazâra yedinden düşerek kırılsa| 
891. maddeye mebni |Izâmin olur.) Amma nehy-i mezkürden ewvel delâleten olan me'zü- 
niyyete binâen alıp da kazâra yedinde telef olduktan sonra nehyetse, nehyin hükmü yok- 
tur.(13. madde şerhine bak.) 


ZE 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-EMÂNAT 


BAB-I SÂNİ 


Vedi'a hakkında olup iki faslı şamildir. 


İdâ'ın meşrü'iyyeti edille-i erb'aadan kitâb ile sâbit olmuştur. Ayet-i celile- 
de “İnnallahe ye'müruküm en tüeddü'l-emândti ilâ ehlihâ” (Nisâ 4/58) varid 
olmuş ve edâü'l-emânât ancak ba'de'l-kabül olacağı der-kâr bulunmuştur. 


Binâenaleyh, bu ayet-i kerime idâ'ın meşrüiyyetine delâlet eder. 


Bu ayet-i celile, Osman bin Talha hakkında nazil olmuştur. Şöyle ki feth-i 
Mekke gününde Osman (r.a.) Kâbe'yi kilitledi, sathına çıktı. Resül-i Ekrem 
sallalahü teâlâ aleyhi vesellem anahtarı aradı. Osman'dadır denildi. Son- 
ra ondan istedi. Osman (r.a.) ise itâdan imtinâ' etti. Resülüllah olduğunu 
bileydim verirdim, dedi. Ali Radıyallahü anh. Hz. Osman'ın elini büktü, 
anahtarı aldı, kapıyı açtı. Resül-i Ekrem Kâbe'ye dâhil oldu; iki rekat na- 
maz kıldı, sonra Kâbe'den çıktı. Amcaları Abbas (r.a.) Kâbe anahtarlarının 
kendisine İtasını ve ol vechile, sikâyet ile sidânenin, yâni hâdimü'-ka'be 
olmak şerefinin kendisinde cem ini istedi. Müte'âkıben şu ayet-i celile na- 
zil oldu. Resül-i Ekrem Ali'ye (r.a.) emretti. Anahtarları Osman'a (r.a.) red- 
dettirdi; ve özür dilettirdi. Osman (r.a.)ise, ya Ali demincek bana icbâr ve 
ikrâhla anahtarı aldın, ezâ ve cefâ ettin; şimdi rıfk ve mülâyemet ile gel- 
din dedi. Ali (r.a.) ise şu ayet-i celilenin nüzülünü haber verdi. Osman (r.a.) 
dahi “Eşhedü en lâ ilâhe illallah ve eşhedü enne Muhammeden resülüllah” 
dedi. Ve Cebrail nazil oldu. Sikâyet ve sidânet ebeden Osman ve evlâdında 
olması emr-i İlâhi muktezâsından olduğunu haber verdi. Osman ise mu- 
ahharen hicret etmekle miftahı biraderi Şeybe'ye verdi. Binâenaleyh, mif- 
tah ve sidâne, ilâ yevmi'l-kıyâme Şeybe evlâdında bulunacaktır. (Şeyhzâde) 


Ve bir de kabül-i vedi'a hemcinsine hıfzla iâne babından olup, iâne ise “ve 


teâvenü ale'l-birri ve't-takvâ” (Mâide 5/2) âyet-i celilesi ile mendub bulun- 
muştur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İlm-i fıkhın mevzüu nikâh ve bey ve icâre ve kefâlet ve havâle ve rehin 
gibi ef âl-i mükellef olup, binâenaleyh fukahâ dahi bâzı mebâhisi, ünvan-ı 
mezkür ile zikrederek Kitâbü'n-Nikâh ve Kitâbü'l-Büyü' dedikleri halde, 
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diğer bâzı mebâhisi efâl-i mükellefe müte'allik bir şeyi ünvan-ı bahs ittihaz ile, Kitâb-ı Âri- 
yet ve Kitâb-ı Me'zun dediler. Bunun sebebi zâhir değildir. İmdi Mecelle dahi bu ünvânı 


burada böylece yazmış ise de, zâhir ve mevzür-ı ilm-i fıkha muvafık olan “idâ' hakkında 
olup” demektir. (Dürr-i Müntekâ ve tekmile-i Redd-i muhtâr) 


FASL-I EVVEL 


Akid ve şart-ı idâ'a müteallık mesâil beyânındadır. 


Mecelle, bey' ve icâre ve kefâlet ve havâle ve rehinde şartı “akid” ünvanına idhal ederek 
“akid” tâbiri rükn ile şarta şâmil kıldığı halde burada üslübu tağayyür eylemiştir. 


İdâ'ın erkânı dörttür. Vedi'a: 1- Yâni ayn-ı müda'dir. 2- Sıygadır. 3- Müdi'dir. 4- Vedi'dir. 
Birincisi, 775. maddede ve ikincisi ve üçüncüsü 776. maddede ve dördüncüsü madde-i 
âtiyede beyân olunur. 


773. MADDE 


İdâ'ın rüknü, icab ve kabuldür. 


GTA 


ve 4- Kinâyeten (icâb ve kabül ile idâ* mün'akid olur.| (149. maddeye bak.) 
İdâ'da ba'de'l-icâb kabul lâzım olup olmayan mesâil: 


Amma yalnız icâb ile idâ' münakid olmaz. Nitekim âti'z-zikr “Ve eğer dükkân sâhibi ka- 
bul etmez.” fıkrasından dahi anlaşılır. Çünkü müstevda' üzerine akd-i idâ' neticesi olarak 
vedi'anın hıfzı lâzım geleceğinden bi-düni'l-iltizâm lüzüm olamaz. Fakat idâ'da icâbdan 
sonra kabülün lüzümu, müstevda' üzerine hıfzın vücübu içindir. Amma malın emânet 
olmak sıfatını iktisâb etmesi için yalnız icâb kâfi olup, bunda kabul lâzım değildir. Hatta 
icâb-ı mezkürden sonra mal, müstevda' olacak kimesne nezdinde bilâ-ta'add velâ taksir 
telef olsa, zamân lâzım gelmez. 


Meselâ mağsübun-minh gâsıba, yedindeki mâl-i mağsübu sana idâ' ettim dese, gâsıb icâbı 
kabul etmese ve hatta reddetse bile zamândan beri yâni mâl-i mağsüb yedinde emânet 
olmak halini iktisâb etmiş olur. (Bahr ve tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İdâın in'ıkâdı beş vecihle olup bunun dördü Mecelle'den müstefâd olur. Şöyle ki: Bu mad- 
dedeki “sarâhaten” ve “delâleten” lafızları hem icâb ve hem de kabule mürtebıt olmak ih- 
timaline mebni in'ıkâd-ı idâ'da Mecelle'ye göre dört vecih olabilir. 
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Vech-i evvel, sarâhaten icâb ve sarâhaten kabul ile idâ' mün'akid olur. Mecelle'nin âtiz- 
zikr birinci misâlinde olduğu gibi. Vech-i sâni delâleten icâb ve delâleten kabul ile idâ' 
mün akid olur. Bu delâlet dahi iki nev' olup, nev-i evvel delâlet-i kavlidir. Mecelle'nin 
ati'z-zikr ikinci misâlinde olduğu gibi. Nev-i sâni, delâlet-i fi'ilidir. Mecelle'nin ati'z-zikr 
üçüncü misâlinde olduğu gibi. 


Vech-i sâlis: Sarâhaten icâb ve delâleten kabul ile idâ* münakid olur. Mecellle'nin dördün- 
cü misâlinde olduğu gibi. Vech-i râbi', delâleten icâb ve sarâhaten kabul ile idâ* mün'a- 
kid olur. 


Mecelle” de şuna misâl zikrolunmamış ise de, buna ber-vech-i âti bir misâl zikrolunur. 
Şöyle ki: Bir kimse malını bir dükkâncının yanına bırakıp hiçbir şeyi söylemediği halde 
gitmekte iken dükkân sâhibi “Bu malı vedi'a olmak üzre kabul ettim.” dese, delâleten icâb 
ve sarâhaten kabul ile vedi'a mün'akid olur. 


Tafsilât-ı ânifeden bu maddede ta'addüd-i misâlin esbâbı anlaşıldığı gibi Mecelle” deki 
delâletten maksüd, delâlet-i kavli ile delâlet-i fi'iliyyeden eamm olduğu müstebân oldu. 


Vech-i hâmis: Kinâyeten idâ' mün'akid olur. Şöyle ki bir kimse diğer kimesneye, şu on 
dirhemi yahut şu robayı bana ver dese de o da verse vedi'a olur. Zirâ itâ yâni derâhimi 
yahut robayı vermek hibeye dahi muhtemel ise de, vedi'a hibeden ednâ olmakla, vedi'a 
müteyakkın ve hibe meşkük ve binâenaleyh lafz-ı mezkür ile kinâyeten vedi'a mün'akid 
olur. (Redd-i muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr fi âhiri'l-vedi'a) 


(Meselâ sâhib-i vedi'a şu malı sana idâ ettim yahut emânet eyledim deyip müstevda' 
dahi kabul ettim dese sarâhaten)| icâb ve sarâhaten kabul ile (idâ* mün'akid olur.| Amma 
müstevda', icâbı reddetmiş iken sâhib-i vedi'a vedi'ayı yine bırakıp gittiği cihetle, müstev- 
da' hıfz etmemekle zâyi' olsa zamân lâzım gelmez. Belki bu takdirde müstevda' ol malı 
kendisine mal olmak üzre alıp hânesine götürse gâsıb olur. (769. madde şerhine bak.) Fakat 
mal sâhibine vermek üzre alıp götürür ise Zahire'de mezkür olduğuna göre, yine lâyık olan 
gâsıb olmaktır. Binâenaleyh yedinde telef olsa lâyık olan yine zâmin olur. Lâkin Fusüleyn 
sâhibi, Zehire'ye üç vecihle itiraz ederek, “Zâhir olan zâmin olmamaktır.” demiştir. Bu 
itirâzâtı ber-vech-i âti beyân ederek lâzım gelen cevapları verelim. 
Vech-i evvel: Gasb, yed-i mâlikin izâlesinden ibâret iken, bu mes'elede yed-i mâlik 
gayr-i mevcud olduğundan, yed-i mezküre izâle edilmiş olmamakla gasb olmaz. 
Buna cevaben deriz ki: İzâle-i tasarrufta gasba müsâvi olan hal ve keyfiyyet, hük- 
men gasb kabilinden addolunur. (901. maddeye bak.) 


Vech-i sâni: Müstevda'ın ol malı alıp götürmesi zarar kasdıyla olmayıp, belki nef' 
kasdiyledir. 
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Cevab: Gasbın hükmü niyyet ile tahallüf etmez. Bu cihetle bir kimse sekrânın ce- 
binden -zâyi' olmayıp yarın kesb-i ifâkat ettiğinde ve sekri zâil olduğunda kendisine 
reddolunmak üzre- para kesesini alsa gâsıb olur. (2. madde şerhine dahi bak.) 


Vech-i sâlis: Müstevda'ın reddinden sonra, mâlikin o malı terk etmesi idâ'-ı sâni ve 
müstevda'ın dahi ref ve ahz eylemesi kabül-i zımni olup binâenaleyh zâhir olan, 
zamânın adem-i lüzümudur. 


Cevab: Müstevda' sarâhaten redd eylemiş ve sarahat ise zımniyyât ve delâletten akvâ 
bulunmuş olmakla, sarâhat mevcut olan yerde delâlete itibâr olunmaz. (13. maddeye bak.) 


Şu izâhattan müstebân olduğu üzre, Sâhib-i Fusüleynin Sâhib-i zahire” ye tevcih eylediği 
itirazlar gayr-i vârid olmakla Zehire sâhibinin “Lâyık olan zamân lâzım gelmektir.” dedi- 
gi itirazdan sâlim kalmıştır. 


Nitekim bir kimse diğer kimesneden emirsiz o kimesnenin hânesine vaz' etmiş olduğu 
metâı, o kimesne muhâfaza etmemekle zâyi' olsa, o kimesne üzerine zamân lâzım gelmez. 
Zirâ o kimesne hıfzı iltizâm etmemiştir. Ve bi-düni'l-iltizâm lüzüm yoktur. 


Şu kadar var ki o kimesne, mezkür metâı hâneden taşra atsa da zâyi' olsa zâmin olur. 
Zirâ bu, itlâftır. (912. maddeye bak.) 762. maddede muharrer “nitekim rüzgâr ile bir kimse- 
nin hânesine ......ilâ âhirihi” fıkrasiyle bunun beyninde fark zâhirdir. Mezkür fıkrada, mal 
sâhibinin ihâlesi olmayıp amma burada mal sâhibinin kasden ihâlesi var ise de diğerinin 
kabulü yoktur. Kabulsüz ise muhâfazaya mecbüriyyet olamaz. 


Lâkin bir kimse diğerin dârına dâbbesini idhal etmekle, hâne sâhibi mezkür dâbbeyi dâ- 
rından ihrâc etse, zamân lâzım gelmez. Zirâ dâbbe dâra muzırrdır. Fakat gayrin dâbbesi 
ahırında bulunup da, ahır sâhibi onu taşra çıkarıp zâyi' olsa zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr) 


2- Ve kezâlik, bir kimse hana dâhil olarak, hancıya: Hayvanımı nereye bağlayayım de- 
dikte, hancı bir yer gösterip o dahi oraya bağlasa delâleten| Yâni hem icâb, hem de ka- 
bul delâlet-i kavli ile olarak fidâ* münâkid) ve hancı müstevda' folur.| (Tekmile-i Redd-i muh- 
târ) Hatta bundan sonra sâhibi gelip de hayvanı orada bulamamakla, hancıya sorduğunda 
hancı “Arkadaşın sulamak üzre götürdü” dese ve halbuki sâhib-i hayvanın arkadaşı olma- 
sa, hıfzda taksir etmiş yâni vedi'ayı bi-gayr-i hakk alan adamı görmüş iken, mani' olma- 
mış olmakla hancı zâmin olur. 


Nitekim bir kimse, diğer kimesneye “Şu malını hânemin şurasına koy lâkin ben hıfzı il- 
tizâm etmem.” dese de o da koysa ol kimse müstevda' olur. Zirâ sarihayn müteârız olmak- 
la tüsâkıt ederek mâl-i mezkür yedinde vedi'a kalır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr)' 


1 gazli ğer in öl dl öl YI Bizle; doz İLİ 3 O YO alla İM 3 a, gl öl a 
.pö AYSU şe Sp ale (iye İLİN oyla 


p—x 1300 «—g 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


3- (Kezâlik bir kimse malını bir dükkâncının yanına bırakıp) hiçbir şey söylemeyerek 
veya bu sana vedi'adır diyerek (gitse ve ol dükkâncı (dahi görüp süküt etse| bununla fi'i- 
len, yâni hem icâb hem de kabul, delâlet-i fi'ili ile olarak idâ' mün'akid olacağı cihetle, 
lol mal dükkân sâhibi nezdinde vedi'a olur.| Hatta dükkân sâhibi vedi'ayı orada terkle 
giderek zâyi olsa zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu misâl-i sâlisde “görüp” denildi. Zirâ görmeyince delâlet-i fi'ili veya kavli ile vedi'a ka- 
bul edilmiş olmaz. Binâenaleyh o malı dükkâncı muhâfaza etmemekle zâyi' olsa zamân 
lâzım gelmez. Lâkin dükkâncı onu taşraya atamaz. Atarsa zâmin olur. Nitekim birinci 
misâl şerhinde beyân olunmuş idi. 


4- Kezâlik bir kimse ra'y etmek üzre, çobana hayvanını diğer kimesne yediyle gönderip 
de çoban, o kimesneye “Kabul etmem sâhibine iâde et.” demekle o da sâhibine iâde eder- 
ken telef olsa, o kimesneye de çobana da zamân lâzım gelmez. Zirâ çoban kabul etme- 
mekle emânet mün'akid olmamıştır. Ve o kimesne hayvanı çobana teslim edemediği ci- 
hetle risâleti müntehi olmayıp, binâenaleyh yed-i emâneti bâkidir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


5- Kezâlik bir kimse hamamda soyunup, robasını siyâbiye bıraksa, o da görüp süküt etse 
idâ mün'akid olur. Hatta ol kimse hamamdan yâni muğteselden “yıkanacak yer” çıktığın- 
da robasını bulamayınca siyâbi, “Bir şahıs mezkür robayı giyip gitti; ben onu kendisinin 
zannettim.” dese, sual ve tefahhus etmeği terkle hıfzda taksir etmiş olacağından zâmin 
olur. Lâkin siyâbi bu adam robanı kaldırırken gördüm fakat kaldıranı sen zan ettim de- 


diğinde, bu takdirde kütüb-i fıkhiyyede iki vecih beyân olunmuştur. 


Vech-i evvel: Müstevda'a zamân lâzım gelmemektir. Zirâ müstevda' vakta ki râfi'in mal 
sâhibi bulunduğunu zan etmiştir, hıfzında taksir etmemiştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Vech-i sâni: Müstevda'a zamân lâzım gelir ki, ânifen şerh ve beyân olunan “hatta bun- 
dan sonra sâhibi gelip de hayvanı orada bulamamakla hancıya sorduğunda ......ilâ âhiri- 


hi” mes'elesi şunun naziridir. 


6- Ve kezâlik bir kimse malını bir dükkâncı yanına “bu sana vedi'adır diyerek” bırakıp git- 
se ve o dahi görüp süküt etse idâ' mün'akid olur. (Ve eğer dükkân sâhibi “Kabul etmem.” 
diyerek reddetse idâ' mün'akid olmaz.) Zirâ örfen kabul, sarihan redd zemanında sâbit 
olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Ve delâlet-i sariha muâraza edemez. (13. maddeye ve şerhine bak.) 


Binâenaleyh, bundan sonra ol mal zâyi' olsa dükkâncı veya zamân lâzım gelmez. Şu fıkra, 
üçüncü misâle mürtabıt olup “O dahi görüp süküt etse.” fıkrasının mukâbilidir. 


Nitekim müstevda' müdi'a, bu malı bana idâ' et deyip de müdi' dahi söz söylemeyerek 


A LALA 


ona bıraksa vedi'a mün'akid olur. (Bâcüri) 
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7- Ve kezâlik bir kimse malını vedi'a olmak üzre birkaç kişinin yanına bırakıp gitse ve 
onlar dahi görüp süküt etseler| bununla hem icâb hem de kabül, delâlet-i fiili ile olan 
idâ mün'akid olacağı cihetle (ol mal cümlesinin nezdinde vedi'a olur.| Yâni, bu vechi- 
le bırakıp gitmek, yâni vaz'-ı merküm, idâ' olur. Binâenaleyh bunların cümlesi birden ol 
mahalden kalkıp gitmeleri üzerine mezkür mal zâyi' olsa 787. maddeye binâen cümle- 
si bi'l-iştirâk zâmin olurlar. Yâni bedel-i zamân, kalkıp gidenlerin aded-i rü'üslarına in- 


kısâm ederek, meselâ beş kişi iseler her biri o vedi'anın kıymetinin humsunu zâmin olur. 


Bu fıkrada “onlar dahi görüp” denildi. Zirâ onlar görmeseler, süküt ile kabül mevcut ol- 
mayacağından ol mal vedi'a olmaz. Ânifen zikrolunduğu üzre bir kimse diğer kimesnenin 
hânesine o kimesnenin emri olmaksızın vaz ettiği malda olduğu gibi. 


Vedi'anın müstevda'a teslimi ile müstevda'ın vedi'ayı müdia reddi kâ'idesi seyyândır. Şöy- 
le ki: Mecelle'nin şu mes'elesinden anlaşıldığı üzre vedianın müstevda'a teslimi, önüne 
koymakla tamam olup, eline veya kucağına koymak şart değildir. Nitekim vedi'anın mü- 
dia redd ve iâdesi dahi müdi'in önüne koymakla tamam olup, eline veya kucağına koy- 
mak şart değildir. Binâenaleyh, idâ' ile intihâ-i idâ' müsâvi oldu. Halbuki deynde böyle 
olmayıp, medyün borcunu dâyinin eline veya kucağına vaz etmesi şarttır. Hatta önüne 
koymakla borcunu ödemiş olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


(Fakat) ol kişiler ber-vech-i bâlâ görüp süküt ettiklerinden sonra /birer birer ol mahalden 
kalkıp gitseler, en sonra kalan kimse hıfza ta'ayyün etmekle) ol mal hasran |onun nez- 
dinde vedi'a olmuş olur.| (Bahr) Binâenaleyh, en sonra kalan ol kimse dahi ol mahalden 
kalkıp gitmekle ol mal zâyi' olsa, zamân hasran ol kimse üzerine lâzım gelir. Bu mes'ele 
üzerine ber-vech-i âti sual irad olunur. 


Şöyle ki, fıkra-i ülâ vechile ol kişiler cümleten müstevda' oldukları cihetle, içlerinden 
hangi biri giderse hissesini diğerlerine idâ' etmiş olacağından 790. maddeye binâen gi- 
den üzerine hissesi miktarı zamân lâzım gelmeli idi. Binâenaleyh “Tahtavi” bu mes'eleyi 
kâbil-i kısmet olmayan vedi'aya hasrederek 783. madde kabilinden addedip amma vedi'a 
kâbil-i kısmet olur ise, lâyık olan gidenler üzerine hisselerinin miktarının zamânı lâzım 
gelmektir, demiştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


774. MADDE 


İdâ' akd-i lâzım değildir. Yâni tarafeynden hiçbiri hakkında lâzım olmaz. (114. madde şerhi- 
ne bak.) Bu takdirde müdi!, istediği zeman vedi'asını istirdâd edebilir. Çünkü mal sâhibi- 
dir. Ve vedi' dahi dilediği vakit vedi'ayı reddedebilir. Zirâ kendisi hıfz-ı vedi'a hususunda 
müteberri'dir. (Bâcüri) 
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Binâenaleyh (müdi' ile müstevda'dan her birinin ne vakit dilerse akd-i idâ'ı fesha sala- 
hiyyeti vardır.| Akd-i idâ' gerek bir sene gibi muvakkat olsun gerek olmasın. 


Müdi'in yalnız başına olarak fesha salâhiyyeti olduğu 794. maddeden dahi müstefâd olur. 
Bu cihetle müdi', vedi'asını taleb ettiğinde bu taleb akd-i vedi'anın feshi demek olmakla, 
müstevda' iâde etmekten imtinâ edip bundan sonra vedi'a -velev ki bilâ-ta'add velâ taksir- 
telef olsa, müstevda' üzerine zamân lâzım gelir. Ve müstevda'dan vedi'a taleb olunduğun- 
da, müstevda' müdi'a “Sen bana teslim ederken iki şâhit huzurunda vermiş idin, ben de 
iki şâhidi bulundurup öyle teslim edeceğim.” diye derhal teslimden imtinâ' edemez. Zirâ 
müstevda' 1774. madde mücibince yemin ile musaddak ve şâhid ile isbât-ı redde gayr-i 
muhtâc olmakla, berâ-yı işhâd te'hire hakkı yoktur. (Bâcüri) 


Fakat, bir mes'elede idâ' akd-i lâzım olur. Şöyle ki 777. maddenin fıkra-i sâniyesinde 
beyân olunduğu üzre hıfz, ücret mukâbilinde olduğu takdirde, bu akd-i vedi'a akd-i hıfz 
ve bunda müstevda' ecir-i müşterek olduğu cihetle akd-i mezkür icâre olmakla, kitâb-ı 
icârede beyân olunduğu üzre, ehad-i tarafeyn bu akdi kable tamami'l-müddet fesh ede- 
mez. (406. maddeye bak.) (Ankaravi ve İnâye) 


775. MADDE 


(Vedi'anın vaz'-ı yede) yâni müstevda'ın vakt-i idâ'da ona vaz-ı yed edebilmesine (kâbil 
ve kabza sâlih) ve kâbil (olması şarttır.| Zirâ vedi'a akd-i istihfâz olup müstevda'ın vedi'a 
üzerine yedini isbât etmeden yâni vedi'ayı kabz eylemeden hıfz etmesi mümkün değil- 
dir. “Kabza sâlih” ibâresinin vaz'-ı yede atfı, atf-ı tefsirdir. 


(Binâenaleyh havadaki kuşun) ve denize düşüp ihrâcı mümkün olmayan malın ve firâri 
hayvanın fidâ'ı sahih değildir.) Çünkü vakt-i idâ'da bunlar vaz'-ı yede kâbil değildir. Şu 
cihetle meselâ ol kuş zâyi olduğunda, müstevda' onu muhâfaza etmedi diye zamân ile 
mahküm edilemez 


Bi'l-fi'il vaz'-ı yedi mi, yoksa vaz'-ı yede yalnız kabiliyyeti mi şarttır? Zeylai gibi bâzı fu- 
kahâ bi'l-fi'il vaz'-ı yed şart olduğuna kâil oldukları halde, diğer bâzı fukahâ, vaz'-ı yede 
kâbil olması kâfi olup, bi'l-fi'il vaz'-ı yed şart olmadığına zâhib olmuşlardır ki Mecelle'nin 
773. maddesinin ikinci ve üçüncü misâllerinden ve kezâ bu maddenin zâhir ibâresinden 
anlaşılır ki Mecelle ikinci kavli ihtiyâr eylemiştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


776. MADDE 


(Müdi' ile müstevda'ın âkıl ve mümeyyiz olmaları| ve müstevda'ın fazla olarak me'zun 
olması sıhhat-i akd-i vedi'ada Jşarttır.| (Bahr) 
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Amma müdi' ile müstevda'ın (baliğ olmaları şart değildir. Binâenaleyh mecnünun, ve 
sabi-i gayr-i mümeyyizin idâ' ve vedi'ayı kabul etmeleri sahih değildir.) 


İmdi, mecnünun ve sabi-i gayr-i mümeyyizin idâ'ı sahih olmamakla, bir kimse mecnü- 
nun veya sabi-i gayr-i mümeyyizin malını, onların idâ'ı üzerine vedi'a olmak üzre kabül 
etse gâsıb olur. 


Ve mecnünun ve sabi-i gayr-i mümeyyizin vedi'ayı kabul eylemesi câiz olmamakla, bir 
kimse mecnüna veya sabi-i gayr-i mümeyyize bir şey idâ' edip de o da istihlâk etse, bi'l-ic- 
mâ zâmin olmaz. Yâni bunda 916. maddedeki hüküm cereyân eylemez. Fakat bunların 
mallarını vasi ve hâkim idâ' edebilir. 


(Amma me'zun olan sabi-i mümeyyizin idâ'ı ve vedi'ayı kabül eylemesi sahihdir.| Ge- 
rek izn-i âmm ile me'zun olsun ve gerek bilhassa vedi'a-i mezkürenin kabülüne me'zun 
olsun. (966 ve 967. maddelere bak.) 


İmdi me'zun olan sabi-i mümeyyizin idâ“ı sahih olmakla, bir kimse ondan bir vedi'a alsa 
da bil-ta'ad velâ taksir yedinde telef olsa zâmin olmaz. (777. maddeye bak.) 


Ve me'zun olan sabi-i mümeyyiz, vedi'ayı mücehhelen fevt olsa, terekesinden tazmin et- 
tirilir. (801. maddeye bak.) Ve vedi'ayı istihlâki gibi taaddisiyle yahut vedi'anın hıfzında vâki' 
olan taksiri ile vedi'a telef olsa zâmin olur. (787. maddeye bak.) Zirâ sabi-i me'zün tazyi'-i ve- 
di'adan dolayı zamân ile muâheze olunur. 


Sabi-i mümeyyizin vedi'ayı veya istikrâz ve isti'âre ettiği malı itlâf eylediği halde lüzüm-ı 
zamân hakkında ihtilâf-ı fukahâ: 


Bu maddede sabinin me'zun ile takyidi ihtirâzidir. Zirâ sabi-i mümeyyiz-i mahcürun ve- 
di'ayı kabul eylemesi sahih değildir. Sabi-i mümeyyiz vedi'ayı kabul edip de muhâfaza 
etmemekle yedinde telef olsa bi'l-icmâ' zâmin olmayacağı gibi, sabi-i merküm ol vedi'a- 
yı hal-i sabâvetinde istihlâk etse -vedi'a taam olup da ekl etmek gibi- ne fil-hâl ne de 
ba'dell-bülüğ İmam-ı Azam ve Muhammed hazerâtına göre zamân lâzım gelir. Zirâ sabi-i 
mahcürun âdeti tazyi'-ı emvâl olup müdi' bu âdeti bildiği halde onu sabiye teslim etme- 
siyle itlâfa râzı olmuş olmakla vedi'ayı istihlâk eylemesinden dolayı sabi muâheze olun- 
maz (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu cihetle sabi-i mahcür kendisine idâ' olunan malı almak üzre bir sârika delâlet eylese, 
yahut bir sârik, mezkür vedi'ayı alırken görüp men'a muktedir olduğu halde men' etmese 
zamân lâzım gelmez. Halbuki müstevda' bâliğ olunca zâmin olur. (887. maddeye bak.) Amma 
ba'de'l-bülüğ istihlâk etse 912. maddeye binâen zamân lâzım gelir. 


Yine bu cihetle sabi-i mahcüra bir mal idâ' olunup da, kable'l-bülüğ mücehhelen vefât 
etse, zamân lâzım gelmeyeceği gibi, ba'de'l-bülüğ vefât eylese zamân lâzım gelmez. Meğer 


#—x l304 x»—& 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


ki ba'de'l-bülüğ vedi'a, yedinde mevcud olduğu isbât oluna. Halbuki baliğ olunca zamân 
lâzım gelir. (801. maddeye bak.) Bunda matüh sabi gibidir. 


İmam Ebü Yusuf Rahimehü'llahü Te'âlâ'ya göre sabi-i mahcüra bir mal idâ* olunup o da 
istihlâk etse zamân lâzım gelir. İmam Şâfi“i dahi bu vechile ictihâd eylemiştir. 


Mecelle'de bu iki kavilden birinin tercihine delâlet edecek bir şey yoğise de, İmam-ı Azam 
kavli, hususiyle İmameyn'den biri beraber bulunduğu halde ındel-fukahâ müreccah 
tutulur. 


Sabi- mahcüra bir mal ödünç veya âriyet verilip de veya bey' ve teslim kılınıp da sabi-i 
merküm onu itlâf etse, bu süretlerde dahi ihtilâf-ı mezkür câri olur. 


Amma sabi-i mahcür, min gayri sebkı'l-idâ' ve'l-ikrâz, gayrin malına ta'addi etse zâmin 
olur. Bu cihetle sabi gayrin malını istihlâk etse zâmin olur. Ve sabi-i mahcür olması- 
nın bunda te'siri yoktur. Zirâ hacr akvalde cereyân edip yoksa efâlde hacr te'sir eylemez. 
Binâenaleyh, bu mes'elede sabi-i merküma bi'l-ittifâk zamân lâzım gelir. Şu şerh 778. 
maddesi şerhiyle Mecelle'nin 916. maddesine münâfi değildir. 


Yine bu cihetle bir sabi-i mahcür bilâ-izin gayrin malını diğer sabi-i mahcüra idâ' ve idâ' 
eden ile kabul edenin ikisi de ta'addi etmiş olmakla telef olsa, mal sâhibi mezkür sabiler- 
den yâni dâfi' ile âhizden hangisinden ister ise tazmin ettirebilir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Min gayri sebkı'1-âdâ' itlâfiyle, ba'de'l-idâ' itlâf beyninde fark zâhirdir. Şöyle ki bir kim- 
se sabi-i mahcüra malını idâ' ettiğinde, ânifen izâh olunduğu üzre itlâfına delâleten izin 
vermiş olup, amma bilâ sebk11-idâ' itlâf ettiğinde bunda itlâfa izin yoktur. 


YE 
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© FASLI SÂNİ 


Vedi'anın ahkâmı ve zamânâtı beyânındadır. 


Zamânâtın ahkâma atfı, atfu'l-hâss ale'l-âmmdır. Vedi'anın başlıca üç hükmü vardır. 


1- Malın yed-i müstevda'da vâcibü'l-hıfz emânet olmasıdır ki 777. maddede 
zikrolunuyor. 


2- Inde't-taleb lüzüm-ı redd ve iâdedir ki 794. maddede beyân olunuyor. 


3- Vedi'ayı kabülün müstehab bulunmasıdır. (Bahr) Bu üçüncü hüküm uhrevi ol- 
makla Mecelle'de zikrolunmuyor. 


777. MADDE 


Vedi'a yed-i müstevda'da)| lâzımü'-hıfz (emânettir.| Bu halde üç şeyi bilmek lâzımdır. 
Birincisi hafız ve ikincisi mahall-i hıfz ve üçüncüsü keyfiyyet-i hıfzdır. İmdi birincisi 780. 
maddede ve ikincisi 781. maddede ve üçüncüsü 782. maddede beyân olunuyor. 


(Binâenaleyh müstevda'ın sun' ve te'addisi ve hıfzda taksiri olmaksızın) vedi'a küllen 
veya ba'zan ve kısmen /telef veya zâyi' olsa meselâ vedi'anın küllisi veya ba'zısı sirkat 
olunsa |Jzamân lâzım gelmez) Yâni hasarı müdia aid olur. (768. madde şerhindeki kâ'ide-i ülâya 
bak.) Zirâ Sallalahü Teâlâ aleyhi vesellem “Leyse ale'I-müste'ir gayra'I-muğıll-i zamân velâ 
ale'T-müstevda'i gayra'l-muğıll-i zamân” buyurmuştur ki gulül ve ağlâl hıyânet demektir. 
Ve bir de idâ'ın meşrüiyyeti ihtiyâc-ı nâsa binâen tecviz olunmuş iken müstevda' üzeri- 
ne zamân lâzım gelse nâs, kabül-i vedi'adan imtinâ' ederler. Ve bu halde ta'til-i mesâlih 


lâzım gelir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Müstevda', vedi'a benden düştü veya vedi'ayı düşürdüm demesi beyninde fark olmayıp, 
ikisi de bilâ-ta'add velâ taksir zâyi' olduğunu iddiâdan ibârettir. (607. madde şerhine dahi 


mürâca'at oluna.) 
Vedi'anın emânet olmasına müteferri' mesâil-i adide: 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye bir mal verip de, “Bunu bugün filân şahsa ver.” de- 
miş iken, ol gün şahs-ı merküma vermemekle yedinde telef olsa, müstevda' yâni ol ki- 
mesne mezkür malı şahs-ı merküma vermeğe “Peki.” demesiyle mecbür olmadığından ve 
mâl-i mezkür dahi vedi'a olduğundan, zamân onun üzerine lâzım gelmez. 


2. Mes'ele: Yed-i müstevda'daki vedi'a ester, bilâ-ta'add velâ taksir zâyi' olmakla müstev- 
da', müdia “Senin esterini bulup iâde edinceye kadar kullan.” diye kendi esterini verse 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


de, şu ester müdi' yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa ve sonra müstevda' zâyi' olan 
esteri bulup iâde eylese, müdi' telef olan esteri zâmin olmaz. 


3. Mes'ele: Bir kimse diğerinden elli altın karz istemekle, mukrız dahi galat ederek alt- 
mış altın verdiğine müstakrız muahharen muttali' olduğunda, on altını ayırıp mukrızâ 
iâde ederken yolda düşürse, on altının beş südüsü karz olmak cihetiyle mukrız zâmin 
olup, amma bir südüsü yine sırf vedi'a olmakla zamân lâzım gelmez. Ve kezâ “lev hele- 
ke'l-bâki” (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


4. Mes'ele: Vedi'anın küllisi telef olduğunu müstevda' iddiâ ettiğinde 1774. maddeye 
mebni söz maa'l-yemin kendisinin olduğu gibi, bazısı telef olduğunda, telef olduğu mik- 
tarda yine söz maa'l-yemin müstevda'ındır. Fakat müstevda' yeminden nükül ettiğinde, 
şu nükül vedi'anın aynen mevcud olduğunu ikrâr addolunur. Binâenaleyh müstevda! ve- 
di'ayı izhar, yahut telefini isbât edinceye değin icbâr ve habs olunur. Ve ikisi de ikâme-i 
beyyine eylediğinde, yâni müstevda' bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğuna veya redd ve 
iâde eylediğine ve müdi' müstevda'ın vedi'ayı itlâf eylediğine ikâme-i beyyine ettiğinde 
kezâlik müstevda'ın beyyinesi tercih olunur. 


5. Mes'ele: Vedi'a müstevda' yedinde iken bilâ-ta'add velâ taksir kıymetine noksanlık târi 
olsa, müstevda'a zamân lâzım gelmeyeceği gibi, vedi'ayı âhar bir şahıs istihlâk etse, yine 
müstevda'a zamân lâzım gelmeyip, belki zamân şahs-ı merküma lâzım gelir. (912. madde- 
ye bak.) 


6. Mes'ele: Müdi' müstevda'a “Benim iznimsiz vedi'ayı sen istihlâk ettin.” diye ve müstev- 
da müdi'a, “Sen istihlâk ettin yahut senin emrinle filân kimesne istihlâk etti.” diye ihtilâf 
ettiklerinde söz müstevda'ındır. 


7. Mes'ele: Vali keri nehir için yâni 1321. maddede muharrer esbâb gibi meşrü' bir sebeb- 
den dolayı bir kimseden para alıp da ol parayı bir şahsa idâ' ederek müstevda' yedinde 
bilâ-ta'add velâ taksir zâyi' olduğunda, vali eğer kendi yahut keri nehir namı ile idâ etmiş 
ise, umumun malından telef olur. Eğer ol kimsenin namiyle idâ etmiş ise (1460. maddeye 
bak.) Hasarı hâssaten ona ait olur. (Hindiyye) 


8. Mes'ele: Bir kimsenin diğer kimesneye bin kuruş deyni olup da ol kimse evvelen bin 
kuruş, sâniyen bin kuruş daha; yahut, defaten iki bin kuruş verdikten sonra “Bin kuru- 
şu alacağına tut.” deyip “Alacak için şu bin kuruştur.” diye tâyin etmeden mezkür iki bin 
kuruş dâyin nezdinde telef olsa, emâneten telef olur. Amma “Şu bin kuruş senin alaca- 
gın içindir.” diye tâyin eylemiş ise, bin kuruş alacağı için almış addolunup, diğer bin ku- 
ruş emâneten telef olur. 


“Müstevda'a zamân lâzım gelmez.” denilmesinden üç hüküm müstefâd olur. Yâni bu 
maddede adem-i zamân mutlak olarak zikrinden üç hüküm müstefâd olur. 
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Hükmr-i evvel: Vedi'a, ber-vech-i mezkür yâni bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğu süret- 
de zamânı şart edilse bile şart-ı mezkür bâtıl olup yine zamân lâzım gelmez. (83. madde 
şerhine bak.) 


Hükm-i sâni: Vedia, yalnız olarak yâni müstevda'ın malı birlikte olmayarak zâyi' olma- 
siyle, yâni meselâ vedi'a çalınsa idi müstevda'ın malı birlikte olarak çalınır idi. “Madem ki 
müstevda'ın malı çalınmadı, vedi'a dahi çalınmamıştır.” diye müstevda' itham ve zamân 
ile mahküm edilemez. 


Hükmr-i sâlis: Gerek mümkinü't-taharruz olan sebebden dolayı telef veya zâyi' olsun ve 
gerek mümkinü't-taharruz olmayan sebebden dolayı telef veya zâyi' olsun, iki süretde 
dahi zamân lâzım gelmez. (608. madde şerhine bakınız.) (Bahr) 


Binâenaleyh, müstevda' “Vedi'a zâyi' oldu ama nasıl zâyi' olduğunu bilmem.” dese, söz 
ma'a'l-yemin kendisinin olup zâmin olmaz. Zirâ müstevda emindir. 


Fakat, müstevda' “Vedi'ayı yanıma koydum, sonra unuttum kaldım.” dese, emr-i muhâ- 
fazada taksir etmiş olduğunu ikrâr eylemiş olacağından zamân lâzım olur. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr) 


(Fakat) bir mal Jücretle hıfz için idâ* olunmuş ise, sirkat gibi mümkinü't-teharruz olan 
bir sebeble telef veya zâyi' olduğu süretde| ol mal müstevda' üzerine (mazmün olur.| 
Lâkin mümkinü't-taharruz olmayan bir sebeble telef olursa harik-ı gâlib gibi yine zamân 
lâzım gelmez. 


Bu fıkradan anlaşılır ki müdi', vedi'a kendi malı olmasa bile hıfz-ı vedi'a mukâbilinde 
müstevda' için ücret şart etse sahih ve müdi' üzerine mezkür ücretin i'tası lâzım gelir ki, 
icâze-i âdemi kabilinden olur. 


Hatta gasıb mâl-i mağsübu âhara idâ edip de hıfz mukâbilinde ücret şart etse sahih olup, 
ücretin ifâsı gâsıb üzerine lâzım gelir. 


Ecir-i müşterek ile müstevda' bi'l-ecr arasındaki fark: 


Sual: Ecir-i müşterek yedinde müste'cerün-fih telef olduğunda İmam-ı Azam rahime- 
hü'llahü Teâlâ hazretlerine göre zamân lâzım gelmeyeceği 607. madde şerhinde beyân 
ve 482. maddesindeki ve “bu vechile habs edip de yedinde mal telef olsa ......ilâ âhirihi” 
fıkrasiyle zamân lâzım gelmemesi imam-ı müşârun-ileyhin mezhebi olup, amma İma- 
meyn hazerâtına göre, mezkür fıkralarda zamân lâzım geleceğine nazaran Mecelle'nin 
Kitâbü'l-icâresinin bâb-ı sâmininin üçüncü faslında ecir-i müşterekin adem-i zamânı- 
na mütedâir bulunan mesâil, İmam-ı Azam mezhebine mebni olduğu beyân olunmuş 
idi. İmdi şu fıkrada zamân lâzım geleceği yazılması ecir-i müşterekteki İmam-ı Azam 
mezhebine muhâlif ve İmameyn mezhebine muvâfık olduğu yâni müstevda' bi'l-ecir- 
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de dahi sâlifü'l-beyân ihtilâf câri bulunduğu zann olunur ki, Zeyla'i ve Hidâye ve Bezzâ- 
ziyye'de ber-vech-i mezkür yâni bunda dahi ihtilâfın cereyânı muharrerdir. Yâni mezkür 
kütüb-i fıkhiyyede ücretle hıfz için bir mal idâ' olunup da vedi'a müstevda' yedinde telef 
olduğunda bunda dahi mezkür 607. madde şerhinde beyân olunan ihtilâf câri olduğu 
zikrolunmuştur. Şu halde kitâbü'l-icârede ecir-i müşterekin adem-i zamânına dâir olan 
mesâil İmam-ı Azam mezhebine binâ olunduğu halde şu fıkrada İmameyn mezhebi ka- 
bul olunmuş ve binâenaleyh, bir mes'elede yek-diğere muhâlif iki mezhebin ikisi dahi 
ihtiyâr edilmiş olur. 


Cevab: Ecir-i müşterekteki ihtilâf, müstevda' bi'l-ecirde câri olmayıp müstevda' bi'l-ecr 
mümkinü't-taharruz olan şeyle telef olan vedi'ayı bi'l-ittifâk zâmin olur. Müstevda' bi'l- 
ecr ile ecir-i müşterek beyninde fark şudur: Ecir-i müşterekte inde'l-İmam ma'küdun-a- 
leyh amel olup, müste'cerün-fihin hıfzı tebe'an vâcibdir. Amma ücretle müstevda'da hıfz 
maksüd ve bedel mukâbilinde vâcibdir. Bu cihetle müstevda' bi'l-ecr yedinde mümki- 
nü t-taharruz bir sebeple vedi'a telef olsa, onu bi'l-ittifâk zâmin olur. 


İmdi bir kimse hamama girip de natura elbisesini bıraktığında yedinden sirkat olununca 
nazar olunur. Eğer elbisesini muhâfaza için ücret şart etmiş ise zâmin olur. Ve illa olmaz. 
Vakı'â hamama giren ol kimse, hamamcıya bir ücret verecekse de bu ücret hamam ile in- 
tifâ mukâbilinde olup, yoksa muhâfaza-i siyâb mukâbilinde değildir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Vedi'anın mazmün olmadığına misâller: 


Misâl-i evvel: (Meselâ bir kimsenin yedinde kazâra| yâni bilâ-ta'add velâ taksir (vedi'a 
olan saat düşüp de kırılsa zamân lâzım gelmez.) 


Misâl-i sâni: Müstevda' vedi'ayı hırz mislinde vaz' ve mahall-i mezkürü kilitleyip anah- 
tarını bir şahsa i'tâ ederek bir yere gittikten sonra, geldiğinde vedi'ayı bulamasa zamân 
lâzım gelmez. Yâni vedi'anın mahfüz bulunduğu mahallin miftahını gayra vermek ta'ad- 
di veya taksir addolunmaz. 


Misâl-i sâlis: Müstevda', vedi'a olan evrakı sandığa vaz' ettikten sonra, sandık üzerine içi- 
lecek su kabı koymakla, su tekâtur ederek kâğıtları ifsâd etse zamân lâzım gelmez. 


(Amma) vedia müstevda'ın sun' ve ta'addisi veya hıfzda taksiri ile telef veya zâyi' olsa, 
zamân lâzım gelir. Nitekim, 787. maddede tasrih edilmiştir. Meselâ müstevda' |saati| 
kazâra |çiğnese yahut| kazâra Jelinden| saat üzerine (bir şey düşüp de kırılsa) ta'addi 
edilmiş olacağından (zamân lâzım gelir) 


“Çiğnese” tâbirinden yâni fi'il-i ta'addinin müstevda'a isnâdından müstefâd olur ki müs- 
tevda'a zamân lâzım gelmesi taaddiyi müstevda' ikâ' ettiği sürette olup, amma müstev- 
da'ın gayri bir kimse vediaya ta'addi etse, zamân ancak taaddi edene lâzım gelir ki, bu 
mes'ele 778. maddede tasrih olunuyor. 
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Şu şerhden anlaşılır ki bu “ama saati çiğnese ......ilâ âhirihi” fıkrası bu maddedeki “sun' 
ve ta'addisi ve hıfzda taksiri olmaksızın ......ilâ âhirihi” kaydının muhterezün-anhı olup, 
mezkür muhterezün-anh bu maddede mezkür olmadığı halde 787. maddede mastür 
bulunmuştur. 


1. Sual: Bu maddenin fıkra-i ülâsiyle, fıkra-i sânisi beyninde fark nedir. Yâni, vedi'a olan 
saat kazâra düşüp kırılsa zamân lâzım gelmez iken, ol saati müstevda' kazâra çiğnese 
zamân lâzım geliyor. İki mes'elede hükmün ihtilâfını müstelzim olacak fark nedir? 


Cevab: Müstevda' saati hıfz ve imsâke me'zun, yâni imsâk dahi hıfz olup, vedi'anın tele- 
fi müstevda'ın me'zun olduğu fiilden yâni imsâkten tevellüd etmekle, müstevda'a dahi 
zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) Amma fıkra-i sâniyedeki fesad yâni telef müstev- 
da'ın me'zun olduğu fiilden mütevellit olmayıp, belki gayr-i me'zun olduğu fi'ilden neş'et 
etmiştir. 


2. Sual: Vedi'ayı kazâra çiğnese zamân lâzım gelir iken, âriyeti kazâra çiğnese zamân lâ- 
zım gelmiyor; fark nedir? Yâni 813. maddede zikrolunduğu üzre, âriyet ayna, kazâra müs- 
teir elinden düşmekle, yahut müste'irin ayağı kayıp da kendisi aynaya çarpmakla kırılsa 
zamân lâzım gelmeyeceği gibi. Âriyet keçe üzerine kazâra bir şey dökülmekle, lekelenip 
kıymetine noksan gelse, zamân lâzım gelmez iken, vedi'ada zamân lâzım geliyor. Yâni bir 
fiil vediada mücib-i zamân olduğu halde, aynı fi'il âriyette müstelzim-i zamân olmuyor. 
Fark nedir? 


Cevab: Ariyette müste'ir şu fi'ile me'zun, yâni müste'ir meselâ âriyet keçeyi yayıp üzeri- 
ne gezmeğe hasbe'l-âriyet salâhiyyeti mevcut iken, müstevda' vedi'ayı çiğnemeye me'zun 
değildir. Diğer bir ta'birle bâ'is-i telef olan fi'il âriyette me'züânün-fih iken, vedi'ada me'zü- 
nün-fih değildir. (Eşbah ve şerhi Tenvirü'-Ezhân) 


(Kezâlik bir kimse malını diğere idâ' ve hıfz için ona ücret i'tâ| yâni onunla ücret mukâ- 
vele fettikden sonra ol mal sirkat olunmak gibi mümkinü't-teharruz olan bir sebepden 
nâşi zâyi' olsa, müstevda'a zamân lâzım gelir.) Şu fıkra “fakat ücretle hıfz için ......ilâ âhi- 
rihi” fıkrasının misâlidir. 


Amma harik (gibi) gâliben mümkinüt-taharruz olmayan bir sebeble telef olursa, ecire yine 
zamân lâzım gelmeyeceği Kitâbü 'l-icâre şerhinde beyân olunmuş idi. 


Vedi'a, gayrin malı olduğu zâhir olunca yed-i müstevda'da bilâ-ta'add telef olsa bile zamân 
lâzım gelir. Şöyle ki bu hüküm, yâni vedi'a yed-i müstevda'da emânet olarak bilâ-ta'add 
velâ taksir telefi takdirinde zamân lâzım gelmemesi, vedi'a, müdi'in malı olduğu sürette- 
dir. Yoksa vedi'a gayrin malı bulunduğu zâhir olsa, müstevda' ile müdi'den her biri mes'ul 
olur. Şöyle ki, meselâ gâsıb, mâl-i mağsübu bir şahsa idâ' edip de şahs-ı merküm yedin- 
de velev ki bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse gâsıba 
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tazmin ettirir ki, gâsıb müstevda'â rücü edemez. Zirâ gâsıb zamân ile bi-tarikı'l-isnâd, 
vakt-i gasbda mâlik olacağından, kendi malını idâ' etmesi olur ki, şu 777. madde hük- 
münce vedia yed-i müstevda'da emânettir. Meğer ki müstevda onda ta'addi veya taksir 
gibi bir şey ikâ' edip de telef ola. Ol halde gâsıb dahi müstevda'a rücü' eder. Ve dilerse 
müstevda'a tazmin ettirir ki, bu takdirde müstevda' müdi'in gâsıb olduğunu bilmediği 
süretde müdia rücü' eder. (658. madde şerhine bak.) Ve gâsıb olduğunu bildiği takdirde bâzı 
fukahâ rücü' eder, diğer bâzı fukahâ rücü' edemez demişlerdir. 


Gâsıba tazmin ettirebilmesi 891. maddeye mebni olacağı gibi müstevda'a tazmin ettire- 
bilmesi dahi, müstevda' mezkür malı mâlikin, yâni mağsubun-minhin rızâsı olmayarak 
ahz ettiği cihetledir. 


778. MADDE 


Müstevda'ın gayri bir kimse, vedi'ayı itlâf yahut ona ta'addi ederek, iras-ı noksan etse, 
zamân mütlif ve müteaddi olan kimse üzerinedir; yoksa müstevda' üzerine değil. Zirâ 89. 
madde hükmünce bir fiilin hükmü fâiline muzâtf kılınır. (912. maddeye bak.) Mütlif ve mü- 
te'addi gerek sağir olsun ve gerek kebir olsun; gerek müstevda'ın iyâlinde bulunanlardan 
biri olsun ve gerek ecnebi olsun. Şu mes'elede sağir-i mütlife ve müte'addiye zamân lâzım 
geleceğinde eimme-i Hânefiyye müttefik olup 776. madde şerhindeki ihtilâf burada câri 
olmaz. Ve mütlif ve müte'addi bulunan sağirin malı yoksa, hal-i yüsrine intizar olunur. 
Yoksa sağirin fi'ilinden dolayı velisine tazmin ettirilmez. (916. maddeye bak.) 


Meselâ (müstevda'ın hizmetkârı yedinden vedi'a üzerine bir şey düşüp de vedi'a telef 
olsa, hizmetkâr zâmin olur.| Bu vechile ecnebi bir şahıs vedi'ayı itlâf ettiğinde zâmin 
olup, müstevda' bunda mütlife hasım olacağından, bedelini taleb ve iddiâ edebilir. (1637. 
maddeye bak.) 


787. maddesinde “ve kezâ müstevda'dan başka bir kimse mezkür altınları ol vechile ka- 
rıştırırsa ol kimse zâmin olur.” fıkrası şu maddenin fer'idir. 


İzahat-ı ânifeden anlaşıldı ki, bu madde şerhan zikredilen mes'ele-i umumiyyenin bir 
misâli olduğu cihetle, Mecelle'de mutad olduğu üzre mes'elenin süret-i umumiyyede zik- 
rinden sonra bu maddenin misâl olarak ityânı münâsib idi. 


779. MADDE 


(Vedi'a hakkında sâhibinin râzı) ve şer'an câiz (olmadığı şeyi yapmak ta'addidir.| (inaye) 
Şu madde ile müstevda' üzerine zamânı icâb eden ta'addi ta'rif olunmaktadır. Bu ta'riften 
anlaşılıyor ki, ta'addi, taksirden başka olarak müstevdat'ın fi'il-i mahsüsudur. Yâni ta'ad- 
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di müstevda'ın fiili olup, bu da vedi'ayı itlâf etmek ve emini olmayan kimseye berâ-yı 
hıfz vedi'ayı vermek ve vedi'ayı âhara idâ' etmek veya isti'mal eylemek ve vedi'a olan saati 
kazâra çiğnemek ve saat üzerine kazâra bir şey düşürmek gibi şeylerdir. 


Taksir ise, vediayı sârik sirkat ederken görüp de men'a muktedir iken men' etmemek ve 
hıfzı mu'tad olmayan mahalde hıfz eylemek gibi hususlardır. 


Binâenaleyh 787. maddede taksir, taaddiye atf olunmuştur. 


Şu halde müstevda'ın müdi'a mücerred “Vedi'ayı bana hibe veya bey' etmiş idin.” demesi 
ve müdi'in inkâr eylemesi ta'addi olmayıp, bu sözden sonra vedi'a telef olsa zamân lâzım 
gelmez. (Bahr) Meğer ki müdi' vedi'anın kendisine iâdesini taleb ettikten sonra, müstev- 
da'iâdeden imtina' edip ba'dehü telef ola. (794. maddeye bak.) 


Nitekim, bağlı kese ve mukaffel sandık idâ' olunup da müstevda' bunları küşâd etse de de- 
runundan kendisi bir şey almayarak zâyi' olsa zamân lâzım gelmez. Yâni ol vechile küşâd 
taaddi veya taksir değildir. 


Ta'rif-i mezkürde 784. madde şerhinde tafsil olunacak ahkâmr-ı erbaa dâhil yâni ta'rif-i 
mezküre göre, ahkâmr-ı erbaa-i mezkürenin her birine muhâlefet ta'addi olmak lâzım ge- 
leceğine göre tarif, ağyârını mâni olmamış olacağına mebni def'-i eşkâl için şerhan “ve 
şer'an câiz” kaydı ilâve olundu. 


Meselâ müdi' tarafından der-meyan edilip, mümkinü'l-icrâ ve müfid bulunmayan şarta 
müstevda' muhâlefet etse, vedi'a sâhibi buna râzı değil iken ta'addi değildir. Çünkü bu 
muhâlefet şer'an câizdir. 


Ta'addi veya taksirden ma'düd olan ve olmayan bâzı mesâil: 


Bu maddede, ziyâde izâh olunmak için zamânı icâb eden ta'addi veya taksir hakkında bâzı 
mesâil ber-vech-i âti zikrolunur. 


1. Mes'ele: 780. madde şerhinde zikrolunacağı üzre vedi'a, emin olmayan bir kimseye 
berâ-yı hıfz i'ta etmek ta'addi olduğu gibi, 781. madde şerhinde zikrolunacağı üzre müs- 


tevda' kendi malını muhâfaza etmediği “ecnebi bir şahsın kendi malını muhâfaza etmek- 
te olduğu” mahalde vedi'ayı hıfz etmesi taksirdir. 


2. Mes'ele: 781. madde şerhinde zikrolunacağı vechile müstevda' sefere gidip, yol emin 
olmadığı halde vediayı beraber götürmesi ta'addidir. 


3. Mes'ele: 783. maddenin fıkra-i râbiası ve 784. maddede beyân olunan hükmr-i evvel ve 
sâni hılâfında hareket ta'addi olduğu gibi, 788. madde ile 790. ve 792. maddelerin fıkarât-ı 
sâniyeleri ve 793. madde ile 794. maddenin fıkra-i sâlisesi ta'addidir. 
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4. Mes'ele: 796. maddenin fıkra-i sâniyesine muhâlefet taaddi olduğu gibi 799. madde- 
nin fıkra-i sâniyesi ve 801. maddede beyân olunduğu üzre techilü'l-vedi'a dahi ta'addidir. 


5. Mes'ele: Müstevda' vedi'ayı hânesinden başka bir mahalde “Önüme koyup oturduk- 
tan sonra kalktığımda unuttum.” dese zâmin olacağı gibi, berâ-yı bey' dellala verilen malı 
dellal “Bir dükkâna koydum amma hangi dükkâna koyduğumu unuttum.” dese, dellal 
zâmin olur. 


6. Mes'ele: Müstevda, “Vedi'ayı hâneme mi, mahall-i âhara mı koydum bilmem.” dese zâ- 
min olur. (Hindiyye ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


7. Mes'ele: Bir kimse terziye tamir ettirmek üzre diğer kimesneye elbise verip de, o ki- 
mesne dahi bir terziye verdiği halde hangi terziye verdiğini unutsa, zamân lâzım gelme- 


yeceği gibi müstevda' “Vedia zâyi' olup olmadığını bilmem.” dese, mücib-i zamân değildir. 
Fakat “Zâyi' edip etmediğimi bilmem.” demesi mücib-i zamân olduğu Fusül-i İmadiye'de 


zikrolunmuştur. 


8. Mes'ele: 901. maddede beyân olunduğu üzre müstevda'ın müdi'in talebine karşı idâ'ı 
inkâr ile beraber, hal-i inkârında menkül vedi'anın bulunduğu yerden diğer mahalle nak- 
letmesi ta'addidir. Zirâ müstevda'ın inkârı ref'-i akd olarak bununla akd-i vedi'a münfesih 
olacağından, ondan sonra akd-i cedid olmaksızın akd-i vedi'a avdet etmez. (Bahr) 


İnkâr-ı vedi'anın ta'addi olması dört şartla mukayyed ve meşrüttur. 


Şart-ı evvel: Müdi'a karşı inkâr etmelidir. Binâenaleyh müdi'in gayrisine karşı inkârı 
ta'addi değildir. Belki hıfz olduğu gibi hal-i cühüdunda bulunduğu mekândan nakl ey- 
lemese, yahut vedi'a akâr olup da nakli kâbil olmasa İmam-ı Azam ile Ebü Yusuf'a göre 
zamân lâzım olmayıp, fakat İmam Muhammed'e göre zamân lâzım gelir. (Bahr) 


Meselâ ecnebi bir kimse “Filânın sende şöyle bir vedi'ası var mı?” diye sual eylemesi üze- 


«& 


rine müstevda' “Yoktur.” dese ta'addi sayılmayıp belki sâ'ilin bir sü-i kasdından vedi'ayı 


muhâfaza eylemiş addolunur. 


Şart-ı sâni: Müdi', vedi'ayı almak fikriyle taleb eylediğinde inkâr eylemelidir; amma müdi' 
müstevda'ın muhğfazasını tezkir ve teşekkür etmek için vedi'anın halini sorması üzeri- 
ne müstevda' bende senin vedi'an yoktur demesi, İmam Ebü Yusuf'a göre inkâr ve cü- 
huddan ma'düd değildir. (Bahr) Bu mes'ele 787. madde şerhinde daha ziyâde tafsil olunur. 


Şart-ı sâlis: Müstevda'ın inkârı, sebeb-i şer'iye mebni olmamalıdır. Binâenaleyh müdi', 
vedi'ayı taleb eylediği sırada bir adüvv hazır bulunsa ki, onun yonunda müstevda' vedi'a- 
yı ikrâr eylese, adüvv-i merküm vedi'ayı cebren almasından havf oluna; bu sırada müs- 
tevda' vediayı inkâr etse de ondan sonra vedia telef olsa, müstevda' zâmin olmaz. Zirâ 
müstevda' bu inkâr ile, hıfz-ı vedi'ayı kasd eyledi. (Bahr) 
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Şart-ı râbi': Müstevda' ba'de'l-inkâr vedi'ayı ihzar etmemelidir. Binâenaleyh müstevda' 
vedi'ayı inkâr ettikten sonra ihzâr ederek müdia vermek istediğinde sâhib-i vedi'a müs- 
tevda a “Yedinde vedi'a olmak üzre kalsın.” dedikten sonra mezkür vedi'a telef olduğun- 
da, müdi' ol sırada vedi'ayı ahze muktedir olduğu süretde, müstevda' mezkür vedi'ayı zâ- 
min olmaz. Zirâ bu, idâ-ı cedid olur. Amma müdi' o sırada vedi'ayı ahza muktedir değilse, 
müstevda' yine zamândan halâs olamaz. Zirâ redd ve iâde tamam olmamıştır. 


9. Mes'ele: Müstevda' vedi'ayı sârika delâlet etmekle, sârik-ı merküm ol vedi'ayı sirkat ey- 
lese, müstevda'a zamân lâzım gelir. Şu kadar var ki, bu vecihle delâletten sonra sârik ve- 
di'ayı ahz ederken müstevda' men' ettiği halde, sârik cebren ve kahren alsa, yine zamân 
lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


10. Mes'ele: Vedi'a hakkındaki muâmelâtın bazıları ta'addi olup olmamasından örf ve 
âdet muteberdir. (36. maddeye bak.) Şöyle ki müstevda', vedi'a olan hayvanı örfen ta'addi 
addolunacak mahalle bağlayıp, müstevda'ın gözünden gaybübet ettikten sonra telef olsa, 
zâmin olur. 


Nitekim bir dükkâncı, nezdindeki vedi'ayı kapısı açık dükkânda bırakıp, yahut dükkâ- 
nın kapısına bir ağ gererek terk edip, diğer bir iş için bir yere gittikten sonra vedi'a zâyi' 
olduğunda, örf ve âdet böyle yâni dükkânda bekçi olmadığı halde derünunda emtia bu- 
lunan dükkân kapısını açık bırakmak âdet olunca, zamân lâzım gelmez. Zirâ müstevda”, 
vedi'ayı bunda cirâniyle ve kendi malını muhâfaza ettiği gibi muhâfaza etmiş olup, yoksa 
cirâna kasd-ı idâ' etmiş olmaz ki hatta 790. maddeye muhâlif düşsün. Amma âdet böyle 
olmayınca zâmin olur. Dükkânda hıfza muktedir olmayan bir sabiyi bırakmak, dükkânı 
hâli bırakmak gibidir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Kezâlik, müstevda' vedi'ayı bir han odasına koyarak, yalnız kapısını kapamakla iktifâ etse, 
yâni anahtar ile kilitlemese de vedi'a sirkat olunsa, bu gibi mevâzı'da yalnız kapısını ka- 
pamak tevsik ve hıfz addolunursa zamân lâzım gelmez. Ve eğer iğfâl ve tazyi' addolunur 
ise zamân lâzım gelir. 


11. Mes'ele: Vedi'a olan bakarı, bilâ-izin sahraya salıvermek, ta'addiden ma'düd olmakla, 
sahrada zâyi' olsa veya kurt telef etse, müstevda' zâmin olur. Şu kadar var ki, mezkür hay- 
van sahrada hatfe enfihi telef olunca, bâzı fukahâ yine zamân lâzım gelir dedikleri halde, 
diğer bazıları zamân lâzım gelmez demişlerdir. 


12. Mes'ele: Vedia olan kuşun kafesini, yahut vedi'a olan hayvanın bulunduğu ahırın ka- 
pısını açmak ta'addidir. 


Binâenaleyh, müstevda' bunları açıp da derünundaki kuş ve hayvan firar edip de zâyi' 
olsa, zâmin olur. Gerek kapı açılınca derhal firar etsinler ve gerek biraz müddet durduk- 
tan sonra firar etsinler. 
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13. Mes'ele: İkrah-ı gayr-i mülci üzerine müstevda' vedi'ayı âhar kimesneye verse, ta'addi 
etmiş olur. Amma ikrah-ı mülci üzerine vermesi ta'addi değildir. (1007. maddeye bak.) 


Binâenaleyh, bir kimesne müstevda'a, “Şu vedi'ayı bana vermezsen seni bir ay habsede- 
rim.” diye ikrah etmesi üzerine, müstevda' vedi'ayı o kimesneye verse zâmin olur. Amma 
bir kimesne, “Şu vedi'ayı bana vermez isen seni katlederim veya uzvunu keserim.” diye 
ikrah etmesiyle müstevda' dahi bu vedi'ayı ona verse, ikrah-ı vâki' şerâitini câmi' olunca 
zamân, müstevda'a lâzım gelmeyip, mücbire lâzım gelir. 


Küll-i malın yâni, kadr-ı kifâye geride kalmayacak sürette, müstevda'ın malının cem'isi- 
nin itlâfiyle tehdid dahi bu bâbda ikrah-ı mülci ve bâzı malın yâni müstevda'a miktar-ı 
kifâye mal kalacak sürette itlâfiyle tehdidi, ikrah-ı gayr-i mülci addolunmuştur. Zirâ küll-i 
malın itlâfı, telef-i nefse müeddi olur. Amma küt-ı kifâye kendisine mal bırakılarak bâki- 
sinin itlâfiyle tehdid olunduğunda, bu ikrâh mu'teber değildir. Ancak, kadr-ı kifâyeden 
maksüd, kifâye-i şehr veya yevm-i ömür-i galib midir? Zâhir olan kifâye-i şehr veya yevm- 
dir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


14. Mes'ele: Vedi'a olan nüküdun berâ-yı hıfz mefâzede defn olunmak ta'addi olduğu gibi, 
vedi'anın âhara bey ve teslim olunması dahi ta'addidir. Amma yalnız bey' olunup fakat 
müşteriye teslim olunmasa ta'addi sayılmaz. 


Bu cihetle müstevda', “Vedi'ayı âhara satıp parasını aldım.” demesi mücib-i zamân olma- 
yıp, amma “Âhara bey ve teslim ettim.” demesi müstelzim-i zamândır. (790. maddeye bak.) 


15. Mes'ele: Vedi'a olan hayvana muâlece ettirmek ta'addidir. Binâenaleyh müstevda', bir 
şahsa emredip de yedinde bulunan vedi'a hayvana muâlece ettirmesiyle bundan dolayı 
hayvan telef olsa, müstevda'a zamân lâzım gelir. Nitekim ol şahsa dahi zamân lâzım ge- 
lir. Şöyle ki; müdi muhayyerdir. Dilerse müstevda'a tazmin ettirir ki, bu takdirde müs- 
tevda' ol şahsa rücü' edemez. Dilerse muâlice tazmin ettirir ki bu takdirde mu'âlic, yâni 
ol şahıs dahi mezkür hayvan müstevda'ın mülkü olduğu zannında ise, oda müstevda'a 
rücü eder. (658. madde şerhine bak.) 


16. Mes'ele: Müstevda', “Vedi'ayı bir mekânda vaz' etmişidim. Lâkin nerede vaz ettiğimi 
bilemem, unuttum.” dese zâmin olacağı gibi, müstevda' “Vedi'a olan akçeyi cebime koy- 
dum zanniyle yere düşürdüm, zâyi' oldu.” dese, zâmin olur. 


17. Mes'ele: Müstevda' vedi'ayı yanına koyup, yaslanıp uyumakla sirkat olunsa zâmin 
olur. Meğer ki bu, hal seferde vukü' bula; ol halde zâmin olmaz. Amma yaslanmayarak 
oturduğu yerde uyuklasa da zâyi olsa zâmin olmaz. 


18. Mes'ele: Müstevda' soyunup, vediayı elbisesiyle deniz kenarında bırakıp denize gir- 
mekle, suya daldığında, yâni vedi'a gözünden gaybübet ettiğinde çalınsa zâmin olacağı 
gibi, orada unutsa da zâyi' olsa zâmin olur. 
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780. MADDE 


/Müstevda') mutlak olarak idâ' olunan, yâni 784. madde vechile takyid olunmayan |ve- 
di'ayı kendi malı gibil yâni kendi malını bizzat veya emini ile hıfz ettiği gibi, vedi'ayı dahi 
(bizzat hıfz eder. Yahut emini olan) yâni kendisinin malını inanabileceği ve hıfza muk- 
tedir ehil bir (kimseye hıfz ettirir.) Amma eminine vermekten müdi' nehyetmiş ise ba- 
kılır: Ona vermekte mecbüriyyet var ise nehyi mu'teber olmayıp yine verilir. Zira ıztırâr, 
memnü' olan şeyleri mübah kılar. Ve mecbüriyyet yok ise, nehyi mu'teber olup vermez. 
(784. maddeye bak.) Bu emin dahi bizzat hıfzedeceği gibi, eminine dahi hıfz ettirebilir. (Bahr) 


Şu “yahut” fıkrası, “bizzat” kelâmına ma'tuftur. Yâni müstevda' kendi malını bizzat hıfz 
edebileceği ve eminine hıfz ettirebileceği gibi, vedi'ayı dahi bizzat hıfz eder, yahut emini- 
ne hıfz ettirir. Yâni müstevda' üzerine ber-vech-i mezkür vedi'ayı hıfz eylemesi lâzım ge- 
lir. Bu vecihle muhafaza etmekte iken zâyi olsa, müstevda' mes'ül ve zâmin olmaz. Zira, 
müstevda' kendi malını hıfz eylediği gibi, vedi'ayı hıfz eylemiş ve vedi'ayı kendi malı gibi 
kılmış olmakla, müstevda' üzerine bundan ziyâde şey vâcib olmaz. 


Amma bilâ-özr terk-i hıfz zamânı icâb eder. Lâkin bi-özrin olan terk-i hıfz yine zamânı 
icâb etmez. Şöyle ki bir kimse emti'a-i ma'lâmesiyle yüklü hımarını, bir mahalle katırla- 
rıyla gitmek üzre bulunan katırcıya teslim edip, mahall-i mezkürde filana götürmesini 
emretmekle, götürmekte iken esnâ-yı tarikda kendi katırı düşmekle onunla meşgul iken 
vedi'a olan hımar gidip zâyi' olsa, mezkür hımarın arkası sıra gittiği takdirde kendi katırı 
ve emvâli zâyi' olacağı ma'lâm olduğu takdirde, mezkür hımar ve metâın zamânı lâzım 
gelmez. Nitekim icârede dahi hüküm böyle olduğu 609. maddede ve şerhinde zikrolundu. 


Mecelle'de “Emini olan kimseye hıfz ettirir.” denilmesinden müstebân olur ki emin-i 
merküma berâ-yı hıfz i'tâ edebilib, yoksa emin-i merküm vedi'ayı nefsine sarf etmek için 
taleb ittiği halde, müstevda' dahi verse, müstevda'-ı merküm zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr) 
Müstevda' hıfz için bilâ-mukâvele ücret alabilir mi? 


Müstevda' bu hıfz mukâbilinde müdi'den ücret taleb edemez. Meğer ki mukâvele oluna. 
Zira, gayr için emânneten âmil olan için ücret yoktur. Meğer ki vasi ve nâzır ola. (Redd-i 


muhtâr) 


(Vel vedi'a yed-i müstevda'da bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' olduğu takdirde 777. 
maddede beyan olunduğu vechile kendisine zamân lâzım gelmediği gibi (emini indin- 
de ta'addi ve taksiri olmaksızın) vedi'a (telef veya zâyi' olsa| 91. maddeye mebni (gerek 
müstevda'a vel 777. maddeye mabni (gerek eminine zamân lâzım gelmez.| Amma emin-i 
merküm indinde ta addi ve taksirinden dolayı telef veya zâyi' olduğunda, emin-i merkü- 
ma zamân lâzım gelir. Yoksa bundan nâşi müstevda'a zamân lâzım gelmez. 
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Meselâ, bir çamaşırcı, elbiseyi yıkayıp dükkânda asarak berâ-yı hıfz, dükkânında ibni ehı- 
ni, yâni birâder-zâdesini bırakıp gittikten sonra, birâder-zâdesi dükkânın bodrumuna gir- 
diği sırada elbise dükkândan sirkat olunduğunda, birâder-zâdesi eğer çamaşırcının çırağı 
ve eciri ve bâliğ veya sabi-i me'zün ise bakılır; bodrumdan dükkândaki elbise görünüyor 
halde ise, çamaşırcıya da, ibni ehına da zamân lâzım gelmez. Çamaşırcıya zamân lâzım 
gelmemesi, onu iyâlinden olan emini ile “Mecelle'nin ihtiyar ettiği kavle göre ale'l-ıtlak 
emini ile” muhafaza ettiğine mebni olduğu gibi, ibni ehına da zamân lâzım gelmemesi, 
girdiği yerden elbiseyi görmekte olduğu cihetle hıfzı terk etmediğinden nâşidir. Ve eğer 
girdiği yerden elbise görünmez ise, o halde yalnız kardeşinin oğluna zamân lâzım gelir. 
Zira vâcib olan hıfzı terk etmiştir. Amma çamaşırcıya zamân lâzım gelmez. Zira sabi-i 
mahcür istihlâk ve tazyi'-i vedi'a ile muâhaze edilmez. (Câmi'-i Ahkâmi's-Sığâr) Nitekim 776. 
madde şerhinde izah olundu. 


Eminde ihtilâf-ı fukahâ ve Mecelle'nin ihtiyar ettiği kavil: 


Bu emin, müstevda'ın ıyâlinden olması şart mıdır? Bunda ihtilâf-ı fukahâ vâki' olup; bâzı 
fukahâ, bu eminin, müstevda'ın ıyâlinden olması veya ıyâli menzilinde bulunması şart 
olduğuna kâil olmuşlardır. 


Iyâle misâl: Müstevda', vedi'ayı ıyâlinde bulunan emin ve bâliğ veya sabi-i me'zün oğluna 
hıfz ettirebilip, binâberin müstevda' vedi'ayı kendi ıyâlinde bulunan ve el-hâletü hâzihi 
gâib ani'l-beled olan oğluna berâ-yı hıfz i'tâ ve oğlu dahi hazır bulunan şu şahsa teslim 
eylediğini iddiâ ettiğinde, ibn-i merküma verdiği hakkında söz, yeminiyle müstevda'ın 
olur. Ve güyâ müstevda' ibn-i merküm kılınarak vedi'a ibn-i merkümdan sual edilir de 
hükm-i şer'i ibn-i merküm hakkında icrâ olunur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Bahr) 


Bu süretde müstevda' vedi'ayı ıyâlinden bulunan şu emini oğluna verdiğini iddiâ ettiği 
halde, oğlu inkâr ettikden sonra vefat edip baba ona vâris olsa, vedi'a ibnin terekesinden 
tazmin edilir. 


Iyâli menziline misâl: Bir kimse hânesinin bir odasını diğer kimesneye icâr edip, vedi'ayı 
bu müste'cire teslim ettiğinde bakılır; eğer mücir ile müste'cirin ayrı ayrı kilitleri olma- 
yıp, her biri diğerin ikâmet-gâhına bilâ-men' dâhil oluyor ise zamân lâzım gelmez. Zira 
bu müste'cir müstevda'ın ıyâli menzilindedir. Ve eğer her birinin ayrı ayrı kilitleri var ise 
müstevda'a zamân lâzım gelir. Zira bu müste'cir müstevda'ın ıyâlinden olmadığı gibi ıyâli 
menzilinde dahi değildir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Şu kavl-i fukahâya göre müstevda', ıyâlinde olmayan bir kimseye vedi'ayı verse, bu kimse 
müstevda'ın emini olsa bile, vedi'a telef olunca müstevda' zâmin olur. 


Iyâlin tarifi için 722. madde şerhine mürâca'at oluna. Diğer bâzı fukahâya göre müstevda' 
vedi'ayı emini olan bir kimseye hıfz ettirdiğinde bu emin müstevda'ın iyâlinden olmasa 
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bile şu hıfz câiz olur ki kavl-i mezküre göre müstevda' vedi'ayı emini olan vekiline ve ve 
mufâvazaten veya ınânen şerikine, el-hâsıl kendisinin malının muhafazasını inanabile- 
ceği bir şahsa hıfz ettirebilir. Velev ki meselâ vekil ıyalinde bulunmaya. Zira bu vecihle 
hıfz, müstevda'ın kendi malını hıfz etmesi gibi olup, müstevda' üzerine bundan ziyâde- 
si vâcib ve lâzım olmaz. Fetvâ bu kavil üzre olduğu gibi “Ali Efendi” nam fetavâda dahi 
bu vech üzre iftâ edilmekle Mecelle'deki emin lafzı ale'l-ıtlak yazılmasından bu kavil ih- 
tiyar edildiği anlaşılacağı gibi 874. maddede “yahut kendi malını hıfz edegelen kimseye” 
ibâresinden ve kezâ 722. maddesinde “Rehni, mürtehin bizzat hıfz eder yahut iyâli veya 
şeriki veya hizmetçisi gibi emini olan kimseye hıfz ettirir.” denilmesinden kavl-i mezkür 
ihtiyar olunduğu müstebân olur. Zira her fi'il ki ondan dolayı mürtehine zamân lâzım 
gelir; mezkür fi'il sebebiyle müstevda'a dahi zamân lâzım gelir. Amma her fi'il ki o fiil 
sebebiyle mürtehine zamân lâzım gelmez; mezkür fiilden nâşi müstevda'a dahi zamân 
lâzım gelmez. Şu kadar ki vedia telef olsa mazmün olmaz. (Zeylat ve Redd-i muhtâr) Amma 
merhün, yed-i mürtehinde telef olsa zamân bi-gayrihi lâzım gelir. 


Emini olmayana hıfz ettirilmek: Salifü'z-zikr iki kavle göre dahi müstevda' vedi'ayı iyâli- 
ne hıfz ettirmesinde, ol iyâlin emin olması şarttır ki Mecelle dahi emin lafzıyla buna işa- 
ret eylemiştir. Binâenaleyh emin olmayan kimse müstevda'ın iyâlinden bile olsa, buna 
vedia hıfz ettirilmek câiz olmaz. 


Eminde ahval-i selase: El-hâsıl, eminde üç hal vardır. 


1- Müstevda', idâ' ettiği kimesnenin emin olduğunu bilir. 2- Yahut halini asla bil- 
mez. 3- Yahut gayr-i emin olduğunu bilir. Süret-i ülâda idâ' olunabilip amma süret-i 
selâsede idâ' olunamaz. Süret-i sâniyeye gelince buna dahi idâ' olunabilip binâena- 
leyh, müstevda'a zamân lâzım gelmez. (Tahâavi ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu süretde bir kimse vedi'ayı diğer mahallede sâkine bulunan emine zevcesine hıfz etti- 
rebilir ise de, emine olmayan zevcesine hıfz ettiremez. 


Nitekim kavl-i saniye göre mufâvezaten şerikine dahi hıfz ettirebilip fakat bu şerikin emin 
olması şart olmakla emin değilse hıfz ettiremez. Hatta ettirirse de ba'de'l-müfâraka vedi'a 
velev bilâ-ta'add yed-i şerikte telef olsa, müstevda' zâmin olur. Buradaki ba'de'l-müfâraka 
kaydının fâidesi 790. madde şerhinden anlaşılacağından oraya müracaat oluna. 


Emindeki iki kavil beynindeki fark: Takrir-i meşrühtan müstebân olur ki mârru'z-zikr 
iki kavil beyninde umüm ve husüs mutlak olup, kavl-i evvel ehass-ı mutlak ve kavl-i sâni 
eamm-ı mutlak olarak her ne vakit kavl-i evvelce müstevda'ın başkasına idâ' edebilmesi 
ve hıfz ettirmesi sahih ola, kavl-i sânice dahi sahih olur. 


Gayr-i emine hıfz ettirilmekteki hüküm müstevda' emini olmayan bir kimseye vedi'ayı 
hıfz ettirip de ol kimse yedinde vedi'a telef olsa müdi' muhayyerdir. Dilerse müstevda'a 
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ve dilerse ol kimseye tazmin ettirir. (790. maddeye bak.) Ancak 783. madde şerhinde izah 
olunacağı üzre İmam-ı A'zama göre o kimse yedinde vedi'a, bilâ-ta'add velâ taksir tele- 
fi takdirinde ol kimseye zamân lâzım gelmemelidir. Amma müstevda'-ı evvele her halde 
zamân lâzım gelir. 


Emine hıfz ettirilmesi ile gayra idâ' arasındaki fark: Bu fıkra vechile müstevda' vedi'ayı 
eminine hıfz ettirdiğinde ona idâ' etmiş olur. Halbuki 790. maddede müstevda' vedi'a- 
yı âhara idâ' edemeyeceği musarrahtır. Binâenaleyh, şu iki madde beyninde tenâfi hâsıl 
olur. Cevâben denilir ki; mârru'z-zikr 790. madde bu madde ile mukayyed bulunmuştur. 
Yâni müstevda' vediayı ahara yâni emini olmayana idâ edemez demektir. (Dürr-i Müntekâ 
ve Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Ali Efendi) 


781. MADDE 


/Müstevda' kendi) sinin vedi'aya mümâsil olan (malını nerede hıfz ederse vedi'ayı dahi 
orada hıfz edebilir.| 


Mekân-ı hıfz: “Nerede hıfz ederse” ta'birinden müstebân olur ki mahall-i hıfz me'cür ve 
müste'âr dahi olabilir. Bu cihetle müstevda' vedi'ayı kendi mülkü olan hânesinde ve oda- 
sında ve dükkânında hıfz edebileceği gibi, vedi'anın hıfzı için bir mahall-i muayyeni isti- 
câr veya isti'âre edip de orada dahi hıfz edebilir. Velev ki müstevda'ın kendi malı orada 
bulunmaya. 


Nitekim müstevda' vedi'a olan akçeyi cebine koyabilir. Hatta cebine koyup da meclis-i 
feseka hazır bulunmakla orada sirkat olunsa veya başka süretle zâyi' olsa zamân lâzım 
gelmez. Zira müstevda kendi malını isticâr ve isti'âre ettiği mahalde ve parasını cebin- 
de hıfz edeceği gibi vedi'ayı dahi ol vechile hıfz edebilir. Şu kadar ki müstevda' sarhoş ve 
zâilü'l-akl olup da, mezkür akçe zâyi' olduğu süretde bâzı fukahâ zamân lâzım geleceği- 
ne kâil olmuştur. 


Amma şahs-ı âharın malını muhafaza ettiği mahalde müstevda' vedi'ayı muhafaza ede- 
mez. Şöyle ki müstevda'ın vedi'aya mümâsil olmayan malını hıfz ettiği mahalde vedi'ayı 
hıfz edemeyeceği madde-i âtiyede muharrer olduğu gibi, müstevda' kendi malı bulun- 
mayan “bir şahs-ı âharın kendi malını muhafaza etmekte olduğu” mahalde vedi'ayı hıfz 
edemez. Zira mahall-i mezkür müstevda' yedinde bulunmayıp, şahs-ı merküm elinde bu- 
lunmaktan nâşi ol mahalle vaz' eylemesi vedi'ayı gayra yâni emini olmayan şahsa teslim 
demek olup, bu ise 790. madde hükmünce zamânı müstelzimdir. (Bahr) 


Bu maddede vedi'anın mahall-i hıfzı beyan olunuyor. 


Vedi'anın mahall-i hıfzı muhğfazalı bir yer olması şarttır. 
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Hatta bir kimse vedi'ayı bir hânede bıraksa ki, onun etrafı açık olup duvarla muhât ol- 
madığı gibi, odalarının dahi kapısı gayr-ı mevcüd iken ve kendisi mezkür hâneden çıkıp 
bir mahalle gitse de orada zâyi' olmaz.? 


Vedi'ayı sefere götürmek: Müstevda' sefere yâni yakın veya uzak bir yere gidecek oldu- 
ğunda, yol emin olunca, İmam-ı A'zam'a göre vedi'ayı beraber götürebilir. Vedi'a, gerek 
haml ve meünete muhtâc olsun, gerek olmasın. (Bahr) Nitekim, 779. madde şerhinde ifade 
olunmuş idi. Zira emir, bi'l-hıfz müdi'den mutlak olarak sâdır olup, binâenaleyh zeman 
ile takayyüd etmeyeceği gibi, mekân ile de takayyüd eylemez. (64. maddeye bak.) Bu halde 
vedia telef olsa zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) 


Haml ve meünete muhtâc olan şey şol şeydir ki, onun hamlinde yâni naklinde zahra ya- 
hut ücret-i hammaliyeye muhtâc olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Ve meünet-i redd müdi'a aid olup, mesâfe-i seferden redd ve iâde meüneti ziyâde olaca- 
gından, sefere götürmek müdi'a zarardır denilmez. Zira bu meünet müdi'in emrinin sıh- 
hatinin levâzım-ı zarüriyyesindendir. 


Fakat müstevda' vedi'ayı bu vecihle sefere götürdükde, meünet-i hamle ihtiyac var ise 
meünet-i mezküre, müdi'a mı yoksa müstevda'a mı âid olur? (Tahtavi) Le'alle müdi'a âid- 
dir. Zira menfa'at-i hıfz müdi'a râci'dir. (88. maddeye bak.) Lâkin müstevda' bilâ-emr mezkür 
masrafı ihtiyar ederse müteberri' olup, sonra müdi'a rücü' edemez. (Şarih) 


Amma yol emin değil ise, bu takdirde bakılır; mecbüriyyet üzerine sefere gidiyor ise, yine 
götürebilip, amma sefere gitmekde mecbüriyyet olmayınca, bu halde ehliyle beraber se- 
fere gidiyor ise zâmin olmaz. Ve eğer yalnız başına gidiyor ise zâmin olur. (Bahr) 


Vedi'ayı sefer-i bahriyeye götürmek: Muhâtaralı seferden biri de sefer-i bahridir ki, onda 
telef ve helak gâlib olduğunu, sahib-i Bahr zikreylemiştir. Ancak zemanımızda vapurlar 
ile emvâl-i ticâriyyenin nakli müteâref olup, gâlib-i ahvâl selâmet olmakla layık olan se- 
fer-i bahri ile sefer-i berri arasında fark olmayıp müstevda' vedi'ayı berren sefere götüre- 
bileceği gibi, bahren dahi götürebilir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Mütekaddimin fukahâ zemanında, vapurlar gayr-i mevcüd ve sefer-i bahri yelken gemileri 
vâsıtasiyle icrâ edilmekte idi; binâenaleyh sefer-i bahriyi muhâtaralı ve gâlib-i hali helâke 
mukârin addederlerdi. Amma el-hâletü hâzihi şedid fırtınalara mukâvemet edecek sü- 
fün-i cesime mevcüd olmakla, bunlar ile seferde muhâtara yoktur. Bu süretde müstevda' 
vedi'ayı yelken sefinesiyle naklederse, “Sahib-i Bahr'ın dediği gibi” muhâtaralı, amma va- 
purla naklederse selâmetli addolunmalıdır. (Şarih) 
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Müdi', mekân-ı hıfzı ta'yin veya seferden nehyeylemiş ise, müstevda' vedi'ayı sefere gö- 
türemez. Yâni müdi' vedi'a için mekân-ı hıfz tâyin eylemiş ise, müstevda' vedl'ayı sefere 
götüremeyeceği gibi, vedi'ayı sefere götürmekten müdi' nehy eylemiş ise yine götüremez. 
Nitekim vedi'anın hıfzı mukâbilinde ücret şart olunmuş ise yine götüremez. Zira ücret- 
le istihfâz akd-i muâvaza olmakla, mekân-ı akitde teslim edilmek lâzım gelir. (Kutlubuğâ 


fül-vedi'a ve fihi tafsilü'-mes'ele) 


782. MADDE 


Vedi'anın ihtilâfıyla mahall-i hıfz dahi muhtelif olur. Zira (vedi'anın emsali vechile muhâ- 
fazası| müstevda' üzerine (lâzımdır) yâni her vedi'a hırz mislinde muhâfazası lâzım olup, 
bir nev' vedi'aya hırz yâni mahall-i hıfz olan diğer nev' vedi'aya hırz olamaz. 


Bu süretde müstevda', vedi'ayı bir mahalle vaz! ve hıfz eylese ki, o gibi vedia o mahalde 
hıfz edilmez, Şu vaz' ve hıfz taksirdir. 


Vedi'adaki hırz ile sirkatteki hırz beyninde fark: Amma sirkatte böyle olmayıp bir nev 
mala hırz olan, diğer nev' mala dahi hırz olup binâenaleyh nüküd ve mücevherât gibi gâ- 
liyetü's-semen olan emvâli ahırdan sirkat eden kimse üzerine had lâzım gelir. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr) 


Hırz misli olmayanda hıfz edilmekteki hüküm ile ona müteferri' bâzı mesâil: 


Evvelen: (Binâenaleyh) vedi'a olan hayvan ahırda hıfz olunabilip onda zâyi' olsa zamân 
lâzım gelmez iken (nüküd ve mücevherât| ve gâliyetü's-semen boğça şal (misillü emvâli, 
ahır ve samanlık) ve bağçe ve arsa (gibi yerlerde tutmak hıfzda taksir olmakla, bu halde) 
yâni emvâl-i mezküre o gibi yerlerde tutulup da (telef veya zâyi' olsa zamân lâzım gelir.) 


Sâniyen: Müstevda' birçok kimselerin girip çıkmakta oldukları hânesine vedi'ayı koysa 
bakılır. Ol vedia ol kimselerin girip çıkmakta oldukları ol hânede muhâfaza olunur şey 
ise müstevda'a zamân lâzım gelmez; değil ise zamân lâzım gelir. 


Sâlisen: Vedi'ayı bir hâneye koyup kapısını açık bıraksa da hânede kimesne bulunma- 
makla zâyi olsa zâmin olur. 


Râbi'an: Müstevda' vedi'ayı hamamda veya tarikda veya mescidde bıraksa da kendisi gâib 
olup vedf'a zâyi' olsa zâmin olur. Zira bu takdirde müstevda' hıfzda taksir etmiş olur. (Tek- 
mile-i Redd-i muhtâr ve Hindiyye) 


Hâmisen: Vedi'a farenin gezdiği mahalle konmakla fare vediayı ifsâd etse bakılır. Müs- 
tevda' mahall-i mezkürde farenin girmekte olduğunu müdi'a bildirip de, onun emir ve iz- 
niyle koymuş ise zamân lâzım gelmez. Ve eğer müstevda', farelerin gezdiğini bildiği halde 
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müdia ihbar etmediği gibi, kendisi dahi delikleri sed etmediği cihetle, fare vedi'ayı ifsâd 


etse müstevda'a zamân lâzım gelir. 
Müstevda' vedi'ayı emsâli vechile muhâfaza ederken zâyi' olduğunda hüküm: 


Amma müstevda' vedi'ayı emsâli vechile muhâfaza etmekte iken zâyi' olsa 777. maddeye 
mebni müstevda'a zamân lâzım gelmeyeceği gibi, 1774. madde hükmünce bu bâbdaki 


kavli dahi maal-yemin kabul olunur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


783. MADDE 


Vedi'a birden ziyâde kimselere dahi idâ' olunabilir. Bu süretde (Müstevda' müte'addid| 
yâni iki veya ziyâde Joldukda eğer vedi'a kâbil-i kısmet değilse| yâni asla taksimi müm- 
kün değilse -vedi'a bir hayvan olmak gibi- yahut kâbil-i taksim ise de taksim olunduğu 
süretde ayıblanacak olur ise, -vedi'a bir roba olmak gibi- müstevda'lardan (birinin izniyle 
diğeri hıfz eder.| Zira müdi' müteaddid müstevda'ların gece ve gündüz hıfzda ictimâ' et- 
meyeceklerini bildiği halde böyle kâbil-i kısmet olmayan bir malı bu vechile birden ziyâde 
kimselere idâ' ettiğinde, her birinin sübütu yedine râzı olmuş olur. (772. maddeye bak.) Bu 
cihetle şu hüküm 790. maddeye münğfi düşmez. Çünkü mezkür madde şerhinde beyan 


olunacağı üzre orada bilâ-izin kaydı mu'teber olup, burada ise delaleten izin mevcuttur. 


(Yahut bi'l-münâvebe| yâni muhâye'e tarikıyla (hıfz ederler) ki bu muhâye'e min hay- 


süz-zeman hıfzda muhâye'e olur. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) 
İki fıkra beynindeki fark: 


Bu fıkranın fıkra-i ülâya “yahut” ibâresi ile atfedildiğine nazaran, iki fıkra arasında fark 
vardır. Zahir-i fark şudur: Müstevda' meselâ iki kimse olduğunda bu fıkra-i ülâ vechile 
biri diğerinin izniyle dâimi süretde hıfz edebilir. Yâni fıkra-i ülâda beyan olunan dâimi 
süretde hıfzdır. Vâkı'â “Hamevi” bu süretin cevâzında beyan-ı iştibah ederek diyor ki, kâ- 
bil-i kısmet olmayan malda müstevda'lar muhâye'e tarikıyla hıfza karar verip, biri kendi 
nevbetinden ziyâde müddet vedi'ayı diğeri nezdinde bıraksa, bunun hükmü nazar ve te- 


emmüle mütevakkıftır. İntehâ. Lâkin Mecelle bu süreti tecviz etmiş demek olur. 


(Bu halde) yâni süret-i ülâda birinin izniyle diğeri dâimi süretde hıfz ettiği ve süret-i sâ- 
niyede bi'l-münâvebe hıfz ettikleri halde, (vedi'a bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa birine| 
alana da verene de |zamân lâzım gelmez.) (91. maddeye bak.) Amma ta'addi veya taksir ile 
telef olduğunda 787. madde mücibince ta'addi veya taksir eden zâmin olup diğerine nes- 


ne lâzım gelmez. Şu fıkranın hükmünde eimme-i Hânefiyye müttefikdir. 
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(Ve eğer vedi'a| derâhim ve denânir ve sâir misliyyât gibi /kâbil-i kısmet ise müstevda'lar 
onu beynlerinde seviyyen taksim ile her biri| kendisine isabet eden |hissesini hıfz eder.| 
Yâni meselâ müdi' otuz altınını iki kişiye idâ' ettiğinde her biri on beşer altını ve üç kişiye 
idâ' edildiğinde her biri onar altını hıfz ederler. 


(Ve birisi) tekmil (hissesini yahut hissesinin birâzını (müdi'in izni olmadıkça müstevda'ı 
âhara veremez.) Zira mâlik, bu gibi kâbil-i kısmet vedi'ayı müteaddid kimselere idâ' edin- 
ce müteaddidin hıfzına râzı olup, yoksa yalnız bazısının hıfzına râzı olmamıştır; ve me- 


selâ ikisinin hıfzına rızâsı birisinin hıfzına rızâsını istilzam eylemez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu mes'ele, İmam-ı A'zam mezhebi olup, imam-ı müşârunileyh şu mes'ele ile emsâli hak- 
kında şu kaâideyi zikreylemiştir. “Meselâ iki kişinin fi'ili tecezziye kâbil bulunan bir şeye 
muzâf kılındığında ba'za tenâvül eder. Yoksa külle tenâvül etmez. Ve bina berin biri diğe- 
rine teslim ettiğinde buna mal sahibinin rızâsı olmayacağından, zâmin olur.” 


Şu kaâide âti'z-zikr mesâilde dahi câridir. Şöyle ki müteaddid mürtehin ve vekil bi'ş-şira 
ve rehinde adi olanlar ve vasiler ve müstebzı'larda dahi hüküm böyledir. Yâni bunlardan 
biri yâni meselâ müteaddid mürtehinlerden biri kendi hissesini diğer mürtehine teslim 
etse de onun yedinde telef olsa zamân-ı gasb ile zâmin olur. Nitekim 720. madde şerhin- 
de beyan olunmuş idi. 


Amma İmâmeyn rahimehümâ'llahü Te'âlâ'ya göre vedi'a, gerek kâbil-i kısmet olsun 
ve gerek olmasın, birisi diğerin izniyle hıfz edebilir. Zira müdi' onların emânetiyle râzı 
olmuştur. (Bahr) 


Bu fıkrada “izni olmadıkça” denildi. Zira müdi'in izn-i sâbıkıyla müstevda'ın idâ'ı câiz ol- 
duğu gibi izn-i lâhıkıyla dahi idâ'ı câizdir. Nitekim, 790. madde şerhiyle 791. maddede 
beyan olunur. 


Ve müstevda'lardan birisi vedi'adan tekmil veya ba'zı hissesini müdi'in izni olmaksızın 
müstevda'-i âhara (verip de âharın yedinde iken bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' 
olsa) kâbıza yâni Jalana| ol hissenin |(zamân| ı (lâzım gelmez.) Zira İmam-ı A'zam'a göre 
alan müstevda'i'I-müstevda' olup, müstevda'i"I-müstevda'a ise zamân lâzım gelmez. (777. 
maddeye bak.) (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) (Amma veren, kendi hissesini zâmin olur.| (790. 
maddeye bak.) 


Meselâ ânifen şerhan zikrolunan birinci misâlde, veren on beş altın ve ikinci misâlde on 
altın zâmin olup, amma alan üzerine asla zamân yoktur. 


Şerhan “ol hissenin”, denildi. Zira şu maddede maksüdun-bizzat odur. Amma diğer his- 
senin adem-i zamânı 777. maddeye mebnidir. 
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784. MADDE 


(Akd-i idâ'da| yâni akd-i idâ' esnasında yahut ba'de akdi'l-idâ', müdi' tarafından (irad) olu- 
nup da müstevda!' tarafından kabul (olunan şart eğer) hem (mümkinü'l-icrâ) yâni ol şar- 
tın ifâ ve icrâsı kâbil (vel hem de (müfid)| yâni müdi'a nâfi'/olur ise mu'teberdir.| Binâe- 
naleyh müstevda'ın ol şarta riâyet etmesi lâzım gelir. Hatta riâyet etmeyip de vedi'a telef 
veya kıymetine noksan târi olur ise zâmin olur. (787. maddeye bak.) Eğer mümkinü'l-icrâ ve 
müfid (değil ise lağvdir.| Binâenaleyh, müstevda'ın ol şarta riâyet etmesi lâzım gelmeyip 
bundan dolayı vedi'a telef veya zâyi' olsa zâmin olmaz. (83. madde şerhine bak.) 


Şu madde tahlil olunduğunda ahkâm-ı erbaa hâsıl olur. Çünkü müsbet tarafında iki ve 
menfi cihetinde dahi iki hüküm vardır. 


Hükm-i evvel: Akd-i idâ'da irad olunan şart mümkinü'-icrâ ise mu'teberdir. 
Hükmr-i sâni: Akd-i idâ'da irad olunan şart müfid olur ise mu'teberdir. 


Hükmer-i sâlis: Akd-i idâ'da irad olunan şart mümkinü'l-icrâ değilse lağvdır. Velev ki müfid 
ola. 


Hükm-i râbi': Akd-i idâ'da irad olunan şart müfid değilse lağvdir.Velev ki mümkinü'-ic- 
râ ola. 


İşbu ahkâm-ı erbaanın her biri âti misâller ile, neşr alâ gayr-i tertibi'l-lef olarak izah 
olunmuştur. 


(Meselâ müstevda'ın hânesinde hıfz olunmak şartıyla bir mal idâ' olunmuş iken harik 
vukü'iyle| fakat bu harik, müstevda'ın hânesini muhit harik-ı gâlib olması şart olup, 
amma harik-i mezkür müstevda'ın menzilini muhit değil ise, bu takdirde vedi'anın muh- 
terik olmasından havf olunmayacağı cihetle ecnebiye teslim etmesi ile müstevda'a zamân 
lâzım gelir. Ol malın (diğer mahalle nakline mecbüriyyet geldikde| şart müfid olma- 
makla ol (şarta itibar olunmaz.| Hatta müstevda' bu halde vedi'ayı âhar yere nakliyle 
harikten kurtarmağa muktedir olduğu halde kurtarmasa, zâmin olacağı 787. maddede 
musarrahtır. 


Bu süretde vedi'a diğer mahalle nakl olunup da| orada |bilâ-ta'add velâ taksir telef veya 
zâyi'olsa, zamân lâzım gelmez.) (91. maddeye bak.) 
Bu misâl hükmr-i râbi'in misâlidir. 


Fi'l-hakika bu süretde müstevda' şart-ı mezküre riâyet etmesi mümkün ise de, riâyet ede- 
rek vediayı âhar yere nakl etmemesi müdi' hakkında müfid olmayıp vedi'anın muhterik 
olması cihetiyle muzırr olur. Lâkin müstevda' vedi'ayı âhar yere nakledip de orada telef 
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olması üzerine bu gibi mecbüriyyeti iddâ ve müdi inkâr ettiğinde müstevda' bilâ-beyyi- 
ne tasdik olunamaz. Zira bu vechile âhar yere naklolunmak, haddizâtında mucib-i zamân 
olup zarüreti dava etmek ba'de vücudi's-sebeb muskıt-ı zamânı dava olarak bilâ-beyyine 
tasdik olunamaz. Şu kadar var ki müstevda', hânesinde harik vukü'undan dolayı mahall-i 
âhara nakletmek mecbüriyyetinde bulunduğunu iddiâ ettiğinde, hakikaten hânesinde 
harikın vukü'u mâlüm ise müstevda' yeminiyle tasdik olunur. 


Hülâsa-i kelâm, müstevda'ın hânesinde harikın vukü'u bi'l-beyyine sabit olduğunda, ve- 
di'anın muhterik olmak havfinden nâşi âhara verdiğini isbata hacet kalmaz. (Tekmile-i Redd-i 
muhtâr ve Bahr) |(Müdi' müstevda'a vedi'anın| bi-nefsihi ve bizzat /hıfzını emir ve şart edip 
de zevcesine veya oğluna yahut hizmetkârına yahut kendi) yâni müstevda'ın (malını 
hıfz edegelen| ve 780. madde ve şerhinde mezkür olduğu üzre vekili ve mufâvazaten 
şeriki gibi ecnebi olan (bir kimseye vermekten nehyettikde, ol kimseye vermekte mec- 
büriyyet| ve ihtiyac (var ise| bu nehy ve şart mümkinü'l-icrâ olmamakla, (nehy) ve şartı 
(muteber olmaz.| 


Sual: Müdi' tarafından vedi'anın hıfzı müstevda' üzerine şart edilmesi emr-i lâzım olma- 
yıp 777. Madde şerhinde zikrolunduğu üzre akd-i vedi'a ile müstevda' üzerine hıfz lâzım 
gelir. Bu halde bu fıkrada “emir ve şart edip de” denilmeğe lüzum yoktur? 


Cevab: Maksüd şerhan zikrolunduğu üzre bi-nefsihi yâni “bizzat hıfzını şart edip de” 
demektir. 


Ol kimseye vermeğe mecbüriyyet ne zeman hâsıl olur? 


Ol kimseye vermeğe mecbüriyyet şol zemanda olur ki, vedi'a ol kimsenin yediyle muhâ- 
faza edilir şeylerden bulunur. Vedi'a mücevherâttan olup da zevcesine vermekten veya 
at olup da seyisine itâdan nehy gibi. 


(Bu süretde müstevda' vedi'ayı ol kimseye) fakat ol kimsenin emin olması şarttır (verip 
del yedinde (bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi'| yahut kıymetine noksan târi (olsa 
zamân lâzım gelmez.) Zira bu süretde müdi'in şartına mürâ'ât ile beraber hıfzı gayr-i 
mümkün olmakla şart-ı mezkür müfid değildir. (Bahr) Zahir olan mümkinü'l-icrâ değil- 


dir, demektir. (Şarih) 


Meselâ bir kimse diğer şahsa bir hayvanı idâ' ettiği halde hâdimine vermekten nehyetti- 
ginde, o şahıs mezkür hayvanı bi'l-mecbüriyyet hâdimine verse, yâni müstevda'ın ondan 
başka vedi'ayı hıfz ettirecek emin kimesnesi bulunmamakla ona vermeğe mecbür olsa da 
yedinde zâyi' olsa, zâmin olmaz. Amma ondan başka vediayı hıfz ettirecek emin hâdimi 


var iken ona verip de telef olsa zâmin olur. 
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Keza müdi', vedi'a olan akd-i cevherin müstevda'ın zevcesi filaneye vermekten nehyet- 
tiğinde, müstevda'ın mezkür vedi'ayı muhâfaza edecek diğer emine, meselâ bir zevcesi 
daha var ise nehyi mu'teberdir; yok ise mu'teber değildir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Zeyla'i ve 
Bahr) 


Vedi'anın kendisine i'tâdan nehyedilen kimsede iki ihtimal vardır: 


İhtimal-i evvel: Ol vedi'anın ol kimse ile muhâfaza olunacak şey olmasıdır. Vedi'a cevher 
olup da zevcesine veya vedi'a feres olup da seyisine vermekten nehy gibi. 


İhtimal-i sâni: Ol vedi'a ol kimse ile muhâfaza olunmayacak şey olmasıdır. Vedi'a cevher 


olup da hizmetkârına, ve feres olup da zevcesine vermekten nehy etmek gibi. Zeyla inin 
izahına göre, Mecelle'de beyan olunan evvelki süret olup, amma ikinci süretde nehy-i 


mezkür müfid olmakla ona muhalefet mucib-i zamândır. 


Şu misâl, hükmr-i sâlisin misâli olup ancak âti “ve eğer mecbüriyyet yok iken ......ilâ âhiri- 
hi” fıkrası itibariyle hükmr-i sâniye dahi misâl olur. 


Hükme-i sâlis-i mezküre ikinci misâl; müstevda'a bulunan kadına, hal-i vefat tekerrub et- 
mekle, mezbüre vedi'ayı komşusuna def' ve teslim ettiğinde, eğer mezburenin yanında 
def ve teslim-i vedi'a câiz olan emini yok ise, mezbureye zamân lâzım gelmez. (Hâniyye ve 
Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Bahr) 


Hükmr-i sâlis-i mezküre üçüncü misâl; müdi', “vedfayı filan odada hıfz etme. Zira ora- 
sı mahüf” dediği halde müstevda', ol odada hıfz etse de zâyi' olsa, eğer ol odadan başka 
muhâğfazalı yeri yok ise müstevda' onu zâmin olmaz. Ve eğer muhğfazalı yeri bulunup 
oraya nakle muktedir idiyse, misâl-i âti hükmü câri olur. 


Hükm-i sâlis-i mezküre dördüncü misâl; müdi', müstevda'a vedi'ayı elinle hıfz edip gece 
ve gündüz elinden bırakma demesi, yâni bu şart mümkinü'l-icrâ olmadığından lağvdir. 


(Ve eğer) ol kimseye vermekte |(mecbüriyyet| ve ihtiyaç (yok iken verirse| de velev ki 
bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' olsa, bu takdirdeki nehy müfid olmakla müstevda' 
Izâmin olur.) Telefi eğer müstevda'-ı evvelin müstevda'-ı sâniden müfârakat ve gözün- 
den gaybubet ettikten sonra vaki olur ise; bu süretteki zamânda 790. madde şerhinde 
zikrolunacak tafsilat câri olur. Bu süretde zamânın sebebi şudur: İnsanlar emânet, kiyâ- 
set ve deynde şeyn (ayıp, kusur) verecek şeyleri maTifette muhteliftirler. Binâenaleyh şart-ı 
mezkür müfid olur. 


Amma vedianın telef ve zıyâ'ı, müstevda'-ı evvel, müstevda'ı sâniden müfârakat etme- 
den vukü'bulursa; çünkü bu halde vedi'a müstevda'ı evvelin hıfzında demek olmakla, 
bilâ tadd velâ taksir telefi halinde müstevda'ı ewvel ve sâni üzerine zamân lâzım gelmez. 
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Vedi'anın gayra vermekte mecbüriyyet olmamak iki vecihledir. 
Mecelle'de mecbüriyyet yok iken deniliyor ki mecbüriyyet olmamak iki vecihle olur. 


Vech-i evvel: Vedi'a koyun saati ve yüzük gibi şey-i hafif olarak müstevda' bi-nefsihi istih- 
sab ve muhâfaza etmeğe muktedir iken, eminine vermesidir. Bu takdirde vedi'a bu gibi 
eminine vermeğe mecbür olmaksızın hıfz edeceği şey-i hafifi müstevda' başkasına ver- 
meyip bizzat kendisi hıfz etmesi lâzım gelir. 


Vech-i sâni: Müdi'in vermekten nehy ettiği eminden başka vedi'ayı muhâfaza edecek 
emini bulunmasıdır. (Bahr) 


(Kezalik| vedia /hânenin filan odasında hıfz olunmak şart olunmuş iken) gerek başka 
odada hıfz olunmasından nehyedilsin gerek edilmesin (müstevda' onu ol hânenin diğer 
odasında hıfz ettiği süretde eğer ol odalar emr-i muhâfazada müsâvi iseler) yahut ol 
diğer oda hıfzda daha akvâ ise, bu takdirde bu gibi şart müfid olmamakla (ol şarta itibar 
olunmaz.| Zira hânenin küllisi hırz-ı vâhiddir. Buna delil şudur: Sârik, malı bir odadan 
diğer odaya nakletse sârika hadd-i sirkat lâzım gelmez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Nitekim vedi'a akçe, filan keseye konmak şart olunmuş iken diğer keseye konsa da zâyi' 
olsa, zamân lâzım gelmez. Kezâ keseye konmak şartıyla idâ' olunan para sandığa vaz' olu- 
nabileceği gibi, sandığa konmak şartıyla idâ' olunan para odada hıfz olunabilir. Zira bu 
şartlar mümkinü'-icrâ ise de müfid değildir. 


(Ve bu halde vedi'a telef olsa kezalik| yâni hükme-i râbi' ve hükmr-i sâlisin misâllerinde 
zamân lâzım gelmediği gibi bunda dahi |(zamân lâzım gelmez.| Şu misâl, hükm-i râbi'in 
başkaca misâlidir. 


Kezalik, “Vedi'ayı sağ eline al sola alma.” veya “Vedi'aya sağ göz ile bak, sol göz ile bakma.” 
gibi şartlar lağv olmalarıyle bunlara muhâlefet mucib-i zamân değildir. 


Nitekim bir kimse diğer kimesnenin hânesine girip de bilâ-izin bir odasından aldığı ro- 
bayı diğer odaya nakletse, bakılır. Odalar hırzda müsâvi ise zamân lâzım gelmeyip, fakat 
müsâvi değil ise zamân lâzım gelir. 


(Amma odaların biri| yâni onda hıfzı şart olunan oda |kârgir ve diğeri| yâni müstevda'ın 
hılaf-ı şart olarak hıfz ettiği oda /Jahşab olmak) veya biri sokak üstünde olmayıp, diğe- 
ri sokak üzerinde bulunmak (gibi beynlerindel emri muhâfazada |tefâvüt bulunsa, şart 
müfid olmakla mu'teber olup müstevda' anı meşrüt olan| ve kârgir bulunan veya sokak 
üstünde olmayan (odada hıfz etmeğe mecbür olur ve hıfzda ol odanın mâdünü olan 
odaya koyup da vedi'a telef olsa zâmin olur.| Bu misâl, hükmr-i sâni misâlidir. 
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Nitekim şu sandıkda hıfz olunmak şartıyla idâ' olunmuşiken diğer sandıkta hıfz etse 
zamân lâzım gelmeyip fakat sandıkların biri tahta ve diğeri demirden ma'mül kasa olun- 
ca tahta sandıkta hıfz ettiği halde telef olursa zamân lâzım gelir. 


Şu “kezalik hânenin filan odasında ......ilâ âhirihi” misâlinde vaki “ol hânenin” kaydı bâzı 
fukahâya göre ihtirazidir. Zira filan mahalledeki şu hânede hıfz olunmak şartıyla idâ' olu- 
nan mal ol mahallede diğer hânede hıfz olunamaz. Velev ki ol diğer hâne evvelkinden 
ahrez ola. Çünkü galiben iki hâne hırzda muhtelif ve binâenaleyh şart-ı mezkür müfid 
olur. Diğer bâzı fukahâya göre, diğer hâne hıfzda o hâneye müsâvi veya ondan muhâfa- 
zalı olunca, mezkür diğer hânede hıfz olunabilir. Şu kavl-i sâniye göre “ol hânenin” kaydı 
ihtirazi değildir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Hindiyye) Mecelle'nin zahir-i ibâresi kavl-i evvelin 
kabul olunduğuna delâlet ediyor. 


Nitekim şu beldede hıfz olunmak şartıyla idâ' olunmuş iken diğer beldede hıfz olundu- 
gunda zamân lâzım gelir. (787. maddeye bak.) 


Tafsilat-ı muharrereden, şu maddede taaddüd-i emsilenin esbâbı zâhir oldu. 


785. MADDE 


(Vedi'anın sahibi gâib olup da| bulunduğu mekânı ve (hayat ve memâtı ma'lâm olmasa| 
yâni mefküd olsa (müstevda' onu sahibinin vefatı tebeyyün)| ve veresesi tahakkuk /edin- 
ceye dek hıfz eder.| Yâni bu zemana kadar hıfz etmesi lâzım gelip, yoksa vedi'a sahibinin 
fakd ve gaybübeti üzerine müstevda', bunu kimesneye tasadduk veya veresesine i'tâ veya 
umüruna sarfla istihlâk yahut Beytülmal'a redd edemeyeceği gibi, Beytülmal memuru 
dahi onu müstevda'dan taleb edemez. Zira müstevda'ın yedi, mefküdün yedi makâmına 
kâimdir. Binâenaleyh emin-i Beytülmal bizzat mefküdün yedinde bulunan malı ahz ede- 
meyeceği gibi, müstevda' yedindekini dahi ahz edemez. 


(Fakat, vedi'a durmakla bozulacak şeylerden) yâni meselâ yünlü bir şey olduğu halde 
hakimin izniyle satıp semenini| aslı gibi (nezdinde emânet olarak hıfz edebilir.| Yâni 
müstevda'a lâyık olan vedi'a-i mezküreyi ber-vech-i muharrer izn-i hâkimle satmak ve se- 
menini hıfz etmek olup, fakat beldede hâkim bulunmasa vedi' kendisi satarak semenini 
hıfz eder. Amma hâkime müracaat etmek mümkün iken müstevda' bi-düni'l-mürâca'at 
satar ise, bey fuzüli ve binâenaleyh bunda bey'-i fuzüli ahkâmı câri olur. 


(Amma satmayıp da durmakla bozulsa zamân lâzım gelmez.| Zira müstevda' me'mur 
olduğu vech üzre vedi'ayı hıfz eylemiş, vedi'ayı satması me'mur olduğu vecihten ziyâde 
iyilik etmekden imtinâ' bulunmuş olmakla, iltizâm etmediği işi yapması keza vedi'anın 
bozulması ta'addi olmadığı gibi taksir dahi değildir. 
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Meselâ vedi'a softan, ve güvenin ifsâd edeceği bir şey olup da, müstevda' izn-i hâkim- 
le satmadığı gibi, yazın onu güneşe ve havaya dahi arz etmemekle onu güve ifsâd etse, 
zamân lâzım gelmez. Kütüb-i Şâfi'iyyede müstevda'ın bu gibi vediayı güneşe ve havaya 
vaz' etmesi ve vedi'a güve ifsâd edecek bir şey olup da bunun izâlesi için ara sıra giymek 
lâzım geldiği takdirde müstevda'ın bunları giymesi ve hatta elbise harirden bir şey olup 
da, bu gibi âfâtdan muhâfazası için giymek iktizâ eylediğinde, giymesi yahut diğerine 
giydirmesi lâzım olup, bu lüzümu terk etse de elbise fesad bulsa müstevda zâmin olur. 
Şu kadar ki müdi', bunlardan müstevda'ı men' ve nehyetmiş ise artık müstevda'a zamân 
lâzım gelmez. (Bâcüri) 


Gâibin vefatının tebeyyünü iki vecihle olur, 


Mecelle'de “gâibin vefâtı tebeyyün edinceye dek” deniliyor ki gâib-i merkümun vefâtının 
tebeyyünü iki vecihledir. 


Vech-i evvel: Mefküdun hakikaten vefâtının tebeyyün etmesidir. Hakikaten vefâtı- 
nın tebeyyünü şahâdetle sabit olur. Şöyle ki mefküdun, yed-i müstevda'da malı 
yahut bir kimsede alacağı bulunduğunda vârisi, müstevda'dan vedi'ayı veya med- 
yündan deyni taleb ve iddiâ edebilir. Yâni meselâ mefküdun oğlu, pederinin med- 
yünundan “Pederim fevt olmakla senin zimmetindeki şu kadar kuruş alacağı bana 
miras kaldı ver.” diye iddiâ ve medyün dahi borcunu ikrâr ile beraber pederinin 
vefâtını iki şahidle isbat ettiğinde, mefküdun hakikaten mevti sabit olur. Nitekim 
gâib ve mefüd-ı merkümun vârisi, mürisinin filan vakitde vefâtı cihetiyle vedi'a 
hasran kendisine müris olmakla teslimini dava ve beyyine ile mevti isbat ettiğinde 
gâib-i merkümun mevti sâbit olarak şu halde 802. madde vechile muâmele olunur. 


Vech-i sâni: Mefküdun hükmen vefâtının tebeyyün eylemesidir. Şöyle ki; mefküd 
hin-i velâdetinden itibâren doksan yaşını ikmal ettiğinde vefâtiyle hükmolunur. 
Zira bu vekitten sonra hayat nâdir olup Mecelle'nin 42. maddesinde beyan olundur- 
gu üzre nâdire itibar yoktur. Ancak mefküdun hükmen vefâtı doksan yaşını ikmâ- 
linden sonra hükm-i hâkim ile hâsıl olur. Yoksa hâkimin hükmü olmaksızın, mü- 
cerred doksan yaşını ikmâliyle hükmen vefât etmiş addolunmaz. Hükm-i hâkim 
dahi ancak bir dâva zımnında olabilir. Şöyle ki meselâ müdi'in vârisi müstevda'dan 
“Mürisim doksan yaşını ikmâl etti. Vedi'ası bana mevrüsdur, ver.” diye dâva ve müs- 
tevda' doksan yaşının ikmâlini inkar ederek vâris dahi bu ciheti isbat ettiğinde hâ- 
kim mevt-i mefküd ve vedi'anın müdde'iye i'tâsı ile hükmeder. 


Ve mefküdun vârisi, vech-i evvel üzre mefküdun hakikaten vefâtını bi'l-beyyine isbat et- 
tikten sonra müris hayyen gelirse, müris-i merküm muhayyer olur. Dilerse ol varise ve 
ister ise o şahidlere tazmin ettirir. Yoksa müstevdaa tazmin ettiremez. Zira müstevda'ın 
bu halde vedi'ayı vârise vermesi câiz ve belki hükm-i hâkime binaen buna mecbür olup 
cevaz-ı şer'i ise 91. maddeye binaen zamâna münâfidir. 
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Lâkin mefküdun vefâtına vech-i sâni ile hükmolunarak vedi'a vârise i'tâ olunduktan son- 
ra mefküd, hayyen gelirse, vâris yedinde aynen mevcüd olanı ahz edip amma telef olanı 
tazmin ettiremez. (Risale-i mefküd ve bi-ziyâdetin) 


786. MADDE 


JAt ve inek gibi nafakaya muhtâc olan vedi'anın nafakası sahibine| yâni müdi'a (âid- 
dir.) (88. maddeye bak.) Bu takdirde müdi' vedi'anın nafakasını müstevda'a bırakmadığı ci- 
hetle müstevda' dahi malından infâk etmemekle vedi'a telef olsa, müstevda'a zamân lâ- 
zım gelmez. Kütüb-i Şâfi'iyyede deniliyor ki müstevda' nafaka için müdi'a veya vekiline 
mürâcaat eder. Nafakayı vermesini yahut vedi'a hayvanın istirdad edilmesini taleb eder. 
Amma müdi' nafakayı bırakmış iken müstevda' infak etmediği gibi, fesh-i akd-i vedi'a 
ile vedi'ayı müdi'a teslim etmese de yedinde telef olsa zâmin olur. (Sahibi gâib oldukda| 
buradaki gâibden maksüd mefküd mu, yoksa 799. maddedeki gâibde olduğu gibi mesâ- 
fe-i seferde bulunan kimse mi, yoksa ale'l-ıtlak müstevda'ın mukim bulunduğu beldede 
ikâmet etmeyip, diğer bir belde ve kasabada iskân eyleyen kimse mi? Bu mes'eleye dest- 
res olamadığım cihetle tâharriye muhtâcdır. (müstevda' olan kimse hâkime mürâca'at 
edip) infaka izin ve ruhsat taleb edince müstevda', mezkür mal yedinde vedi'a olduğunu 
ve sahibi gâib idiğini isbat ettiğinde (ol yâni hâkim (dahi sahib-i vedi'a hakkında eslah 
ve enfa' olan süretin icrâsını| müstevda'a |emreyler.| Zira 58. madde hükmünce ra'iy- 
ye üzerine tasarruf, maslahata menüttur. | Şöyle kil vedi'a esb ve ester misillü şey olmak 
gibi (vedi'anın icârı mümkün ise, müstevda' onu re'y-i hâkimle icâr edip ücretinden in- 
fak ve fazlasını müdi' için hıfz eder.| Vâkı'â 792. maddede müstevda' vedi'ayı âhara icâr 
edemeyeceği muharrer ise de o mes'eleden bu mes'ele-i şer'iyye müstesnâdır. (Yahut) atı 
re'y-i hâkimle |(semen-i misliyle satar) da semen-i mezkürü müdi' için hıfz eder. Ve bu 
bey”, bey-i fuzüli olmaz. 


(Vel vedi'anın (icârı mümkün değilse kezâlik re'y-i hâkimle hemen)| yâni fıkra-i âtiye ve- 
chile, üç güne kadar kendi malından infak etmeksizin (yahut| mâlik hazır olur ümidiy- 
le bir veya iki ve nihayet (üç güne kadar kendi malından infak ettikten sonra semen-i 
misliyle satıp| sahibi geldiğinde (nihayet üç günlük masrafını dahi sahibinden ister.) 
Üç güne kadar infak, mâlik hazır olur ümidiyledir. Üç günden ziyâde infak ile emroluna- 
maz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Ve ziyâde masraf etse, ziyâdesini müdi'den taleb ve ahz ede- 
mez. Fakat vedi'a hayvan olunca, şu masraf hayvanın kıymetini tecavüz edemeyip, ettiğin- 
de müstevda' yalnız kıymetini isteyebilir; yoksa ondan ziyâdesini taleb edemez. Kütüb-i 
Şafi'iyye'de deniliyor ki müdi', kable'l-gaybet müstevda'a hayvanı infak etmesini emir ve 
tenbih ettiğinde o da infak etmese de telef olsa zamân lâzım gelmez. Lâkin hürmet-i zi 
ruhtan nâşi müstevda ihtiyar-ı hürmet etmiş olur. (Bacüri) Bu mes'ele mezheb-i Hânetfiy- 
yeye muhalif olmasa gerekdir. 
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(Amma) müstevda' (hâkimin izni olmaksızın) vedi'aya mezkür üç günde veya daha mu- 
kaddem (masraf eder ise| teberru' olup bu masrafı (müdi'den alamaz.| (725. madde şerhinde 
beyan olunan kâ'ideye ve 1508. maddeye bak.) 


İnfaka izni taleb eden müdi'den beyyinenin talebi: 


Şerhan zikrolunduğu üzre müstevda' infak veya bey'-i vedi'a için hâkime mürâca'at etdi- 
ğinde, o mal kendi yedinde vedi'a ve sahibi gâib olduğuna hâkim müstevda'dan beyyine 
taleb eder. Zira o mal yedinde vedi'a olmayıp, mağsub yahut mal sahibi hazır bulunmak 
muhtemeldir. Bu beyyine istikşâf-ı hal için olup yoksa hüküm için olmadığı cihetle bun- 
da hasmın huzuru şart değildir. 770. madde şerhinde beyan olunduğu üzre, lukataya in- 


fakta dahi hüküm, ber-vech-i meşrühtur. 


787. MADDE 


(Müstevda'ın ta'addi| si (veya taksiri halinde vedi'a telef yahut kıymetine noksan târi 
olsa zamân lâzım gelir.) Yâni vedi'a ber-vech-i muharrer telef olduğu takdirde bedelinin 
ödemesi müstevda' üzerine lâzım geleceği gibi, kıymetine noksan târi olduğunda, nok- 
san-ı mezkürün zamânı lâzım gelir.(803. maddeye bak.) 


Bu maddede dört hüküm vardır: Birincisi, müstevda'ın ta'addisi halinde vedi'a telef; 
ve ikincisi, müstevda'ın taksiri halinde vedi'a telef; ve üçüncüsü, müstevda'ın ta'addisi 
halinde vedi'aya noksan kıymet ârız olmak; ve dördüncüsü, müstevda'ın taksiri halinde 
noksan kıymet ârız olmaktır ki cümlesi mucib-i zamân olup Mecelle'nin ati'z-zikr misâl- 
lerinden birinci ve ikinci misâli birinci hükme misâl olduğu gibi, üçüncü misâli dahi ikin- 
ci hükme misâldir. 


Ta'addi ve taksire dair bâzı mesâil 779. madde şerhinde beyan olunduğu gibi, bâzı mesâil 
dahi şu maddede zikrolunuyor. 


Fakat müstevda' vedi'aya ta'addi ettikten sonra ta'addiyi bi't-terk vifâka avdet etse de son- 
ra bilâ-ta'ad telef olsa, zamân lâzım gelir mi? Bu cihet muhtâc-ı izah olmakla tafsilat-ı âti- 
yenin itâsı lâzım gelir. Şöyle ki: 


Emânât iki kısım olup bazısında ba'de't-ta'addi vifâka avdetle zamân zâil olur; ve bazısın- 
da olmaz. Nitekim izahat-ı âtiyeden anlaşılır. 


Şöyle ki âriyetde bu madde makâmında bulunan 864. maddede “Müste'irin bir güna 
taaddisi veya taksiri vâki' olduğunda artık her ne sebeple olur ise olsun âriyet telef olsa, 
yahut kıymetine noksan gelse zamân lâzım gelir.” denildiği halde bu maddede ta'ad- 
di veya taksiri halinde denilerek ta'addi veya taksirin mücib-i zamân olması vedi'a hâl-i 
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taaddi veya hâl-i taksirde telef yahut kıymetine noksan gelmesiyle meşrut olduğuna işa- 
ret olundu. Bu cihetle şu mes'elenin izahına ber-vech-i âti musâraat olunur. Emânât iki 
kısımdır: 


Kısm-ı evvel; şol emânâtdır ki emin ittihaz olunan kimsenin ol emânât üzerine vaz-ı ye- 
dinin nefâi yâni hıfz-ı amelinin fâidesi yalnız mal sahibine âit ve eminin yedi, mâlikinin 
yedi makâmına kâim olur. Vedi'a gibi. Zira vedi'ada müstevda'ın vaz-ı yedinin nef' ve fâi- 
desi yalnız mal sahibi bulunan müdi'a âid olup, müstevda' için bu vaz-ı yedde bir güna 
nef -ı dünyevi yoktur. 


Bu kısım emanâtda, emin ta'addi ettikden sonra vifâka avdet etse zamândan beri olur. 
Çünkü bu eminin yedi, takdiren mal sahibinin yedi olduğu cihetle, ba'de't-ta'addi vifâka 
avdet ettiğinde ta'addi ile mağsub hükmünü alan emânet, vifâka avdetle mal sahibinin 
yedine iâde edilmiş hükmünde olur. 


İmdi gâsıb, mâl-i mağsubu mal sahibine hakikaten redd ve iâde ettiğinde 892. madde 
vechile gâsıb beri olduğu gibi, emin dahi ba'det-ta'addi vifâka avdet ettiğinde taaddinin 
hükmünden beri olur. 


Bu kısm-ı evvel emânetler şunlardır: 1- Vedi'a, 2- Berâ-yı rehn isti'âre olunup da he- 
nüz rehn olmayan mal, 3- Şirket-i ınân veya mufâvaza ile şerik yedindeki mâl-i şirket, 
4- Mudârib yedindeki mâl-i mudârebe, 5- müstebzı' yedindeki bizâ'a , 6- Bey'a veya icâ- 
ra veya isticâra vekil olan kimesne yedindeki mal. Bu mesâil 814. madde şerhinde tafsil 
olunacaktır. 


İmdi müstevda' vedi'aya ta'addi edip de mezkür ta'addiden dolayı vedi'aya bir güna zarar 
terettüb etmeden, bir daha ta'addi etmemek niyetiyle ta'addiyi terk edip de, sonra bilâ- 
ta'add velâ taksir telef olsa, yâni ba de't-ta'addi vifâka avdet ettikden sonra telef vâki olsa 
2. madde mücibince zamân lâzım gelmez. 


“Bir güna zarar terettüb etmeden” denildi. Zira ta'addi ve isti'mal etmek sebebiyle nok- 
san terettüb etmiş ise, ol noksanı zâmin olur. Çünkü bu noksanı mal sahibinden ala vec- 
hi't-ta'addi habs etmiş yâni mezkür noksanı mal sahibine iâdeye gayr-i muktedir bulun- 
muş olur. 


İşte vedi'ada ba'de't-ta'addi, izâle-i ta'addi ile zamân zâil olduğu halde kariben izah olu- 
nacağı vechile âriyet ve me'curda ba'de't-ta'addi izâle-i taddi ile zamân zâil olmaz. Zira 
zamândan beraet, vedi'anın ve emânetin mal sahibinin hakikaten veya hükmen yedine 
iâdesiyle hâsıl olur. Halbuki müsta'ir ile müste'cirin yedleri kendileri için, ve amelleri, ne- 
fisleri için olmakla, mücerred terk-i muhâlefet ile mal sahibinin hakikaten yedine vâsıl 
olmayacağı gibi hükmen dahi onun yedine vâsıl olmuş olmaz. Amma vedi'ada böyle de- 
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gildir. Zira müstevda'ın amel ve hıfzı müdi' için olmakla, onun yedi, müdi'in yed-i hük- 
mündedir. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Ba'dett-ta'addi, izâle-i taaddi ile zamândan beraeti hakkındaki mes'ele-i ânifeyi misâl ile 
izah edelim: 


Meselâ müstevda', vedi'a olan hayvana bilâ-izin binip ol vechile isti'mâl ettiğinde, ta'ad- 
di eylemiş ve gâsıb hükmünde olmuş olur. Fakat bu vecihle isti'mâl ettikden sonra ol 
hayvana bir güna zarar terettüb etmeden, yâni telef olmadığı gibi kıymetine dahi nok- 
san gelmeden bir daha ta'addi etmemek, yâni binmemek üzre binmeği terkle, kema fi's- 
sâbık hıfz etse, zamândan beri ve yed-i zamân kemâ-kân yed-i emânete münkalib olur. 
Hatta bundan sonra mezkür hayvan bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' olsa zamân lâ- 
zım gelmez. 


Amma meselâ bir gün bindikten sonra akşam olmakla sabahleyin yine binmek üzre yâni 
binmek niyyetiyle ahırda bağlasa da o gece sirkat olunsa veya hatfe enfihi ölse müstevda' 
zâmin olur. (2. maddeye bak.) (Bahr) 


Müstevda', vedi'a olan elbiseyi giydikten sonra çıkarsa veya vedi'a olan halıyı ferş ettikten 
sonra kaldırsa yahut vedi'ayı “O gibi vedi'a orada hıfz olunamaz.” Bir mahalle vaz  ettik- 
den sonra oradan kaldırsa da diğer bir mahall-i me'mende saklasa yahut vediayı emini 
olmayan bir kimseye hıfz ettirdikten sonra ondan alsa da sonra bilâ-ta'add velâ taksir ye- 
dinde telef olsa hüküm minval-ı meşrüh üzredir. 


İzale-i ta'addide ihtilâf. Şu halde ta'addi izâle olunup olunmadığında ihtilâf olunsa ba- 
kılır. Müdi* izâle-i ta'addiyi ikrâr ederse fe-bihâ. İnkâr eyler ise müstevda' üzerine ikâ- 
me-i beyyine etmek lâzımdır. Zira bu hal, esasen mücib-i zamân olup müstevda'ın bunu 
yapması müdi'in izniyledir diye dâvası emr-i ârızı iddiâ olunduğuna ve sıfat-ı ârızâda asl 
olan adem bulunduğuna mebni bu iddiâsı bilâ beyyine tasdik olunamaz. (Bedâyi' bi-ziyâde) 


İşte ulemânın itimad ettikleri ber-vech-i meşrüh olup, fakat bâzı fukahâ vifâka avdet et- 
tiği hakkında söz müstevda'ın olup, müstevda' ikâme-i beyyineye mecbür değildir. Zira 
müstevda' nefsinden zamânı nefy ediyor demişlerdir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). Müstevda', 
vedi'ayı itlâf ettirmek gibi mücib-i zamân bir hali ika ettikten sonra bunları müdi'in iz- 
niyle yaptığını iddiâ etse, hüküm minval-ı meşrüh üzredir. (Bedayi?) 


Meselâ, emini olmayan bir kimseye vediayı hıfz ettirdikten sonra “yedime iâde eyledim 
de ondan sonra telef oldu, binâenaleyh zamân lâzım gelmez” diye ve müdi' “yedine iâde 
eylemeden telef oldu; binâenaleyh zamân lâzım gelir” diye iddiâ ettiklerinde söz müdi'in 
olup müstevda' def'ini isbat etmeğe mecbürdur. (1632. maddeye bak.) 
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Nitekim müstevda', vedi'ayı emini olmayan bir kimse ile müdi a irsâl eylediğini ve vâ- 
sıl olduğunu iddiâ eylediği halde, müdi' vusülünü inkâr etse de isbat olunamadığı gibi 
müdi' dahi yemin etse zâmin olur. Ve müstevda' resül-i merkümun isâlini tasdik eylemiş 
ise ol resule rücü ile tazmin dahi ettiremez. Şu kadar var ki vedi'a yed-i resulde mevcüd 
ise istirdad edebilir. 


İstisna: Vedi'ada ba'de't-ta'addi, izâle-i ta'addi ile zamândan berâeti meselesinden, ati'z- 
zikr mesâil müstesnâdır. 


Mes'ele-i ülâ; müstevda', mal sahibinin vedi'anın redd ve iâdesini taleb etmesi üzerine ve- 
di'ayı inkâr, yâni bana idâ etmedin demek ile yâni müdi'a karşı cuhüd ile beraber menkul 
olan vedi'ayı zeman-ı inkârda bulunduğu mekândan başka yere naklettikten sonra ol ve- 
di'ayı ihzar etmese, vedi'a-i mezküreyi sahibine iâde ve teslim etmedikçe zamândan beri 
olmaz. Yâni cuhüd-ı mezkür ta'addi iken ba'de'l-cuhüd mücerred itiraf etmesiyle ta'ad- 
diyi terk etmiş addolunmaz. Zira müdi' vedi'asını taleb ettiği halde akd-i idâ' feshedilmiş 
ve müstevda' iâdeden imtinâ' etmesiyle müstevda' gâsıb olmuş olup, onun yedi, mâlikin 
yedi gibi olmayacağından, ondan sonra ikrâr ile mâlikin yedine ne hakikaten ne de hük- 
men redd hâsıl olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İzah-ı kuyüd-ı mes'ele: 


1- “Vedi'anın redd ve iâdesini taleb eylemesi üzerine” denildi. Zira müdi', müstevda'dan 
vedi'anın halini sual eylemesi, yâni “Vedi'am ne haldedir.” demesi üzerine müstevda! ve- 
di'ayı inkâr etse de sonra vedi'a telef olsa zamân lâzım gelmez. Çünkü bu inkâr, hakikaten 
inkâr olmayıp belki hıfzdır. Şu sebeble ki vedi'aya sârik ve gâsıb gibilerin âgâh olmalarını 
mücib olacağından cuhüd, hıfz-ı mezkür bâbındandır. 


2- “Vediayı inkâr yâni bana idâ' etmedin demek ile” denildi. Zira müstevda' onu mal sa- 
hibi bana hibe etti veya sattı diye iddiâ edip de, mal sahibi bey' veya hibeyi inkâr ettikten 
sonra ol mal müstevda' denilen kimse yedinde telef olsa zamân lâzım gelmez. Çünkü bu 
mes'elede yedde ittifak ve cihette ihtilâf etmeleriyle muhakkak olan emânete haml olu- 
nur. Nitekim 779. madde şerhinde beyan olundu. 


3- “Zeman-ı inkârda bulunduğu mekândan, başka yere nakletse” denildi. Zira bulunduğu 
mekândan ba'de'l-inkâr başka yere nakletmese de orada telef olsa, bunda ihtilâf bulun- 
muştur. Bâzı fukahâya göre zamân lâzım gelmez, ki Dürr-i muhtâr sahibi dahi hulâsadan 
bu vecihle nakleylemiştir. Diğer bâzı fukahâya göre, müstevda' ba'de'l-inkâr, bulunduğu 
mekândan nakl ve tahvil etmese bile ba'de'l-inkâr orada telef olsa zâmin olur. Eshâb-ı 
mütüne bu ikinci kavlin sıhhati zahir olmadığı cihetle, bu kavle itimad etmediklerini 
Hayr Remli zikreylemiş ise de Mecelle'nin 901. maddesinin zahirinden bu ikinci kavil an- 
laşılır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 
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4- “Menkül olan” denildi. Zira vedi'a akar olup da müstevda' ol vechile inkâr etse de ba'de- 
hü telef olsa, bunda ihtilâf-ı fukahâ vardır. Bâzı fukahâya göre zamân lâzım gelmez; yâni 
akâr, cuhüd ile mazmün olmaz. Çünkü akârda gasb tasavvur olunmaz. Diğer bâzı fukahâ- 
ya göre vedi'a akâr olsa dahi müstevda' inkar ile zâmin olur ki bu kavil İmam Muhammed 
rahimehü'llahü Teâlâ'nındır. Bu mes'ele inşaallahü Te'âlâ 905. madde şerhinde tafsil olu- 
nur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr.) 


5- “Müdi'a veya vekiline karşı cuhüd ile” denildi. Zira müdi'in veya vekilinin gayri bir 
kimsenin vedi'ayı taleb etmesi üzerine müstevda' onu inkâr etse de ba'dehü telef olsa 
zamân lâzım gelmez. Çünkü bu inkâr sâilin vedi'ayı cebren almak fikrinde bulunması 
gibi bir maksad-ı gayr-i meşrü'unu men' için olacağından, inkâr-ı mezkür hıfzdır. Zira 
idâın mebnâsı setr ve ihfâ üzerinedir. Mâlikin gayrisine karşı olan inkâr örfen ve âdeten 
hıfz ve sıyânet kabilindendir. 


6- “Ba'de'l-cuhüd vedi'ayı ihzar etmese” denildi. Zira ba'de'l-cuhüd müstevda' vediayı ih- 
zar, yâni müdi'a vermek üzre hazır etmekle, müdi' “Bırak vedi'a olarak dursun.” dediğin- 
de nazar olunur. Eğer müstevda'ın ihzâr-ı mezküründe müdi' kâbız addolunur derecede 
ise müstevda' zâmin olmaz. Zira bu, idâ'-ı cediddir. Ve eğer ihzâr-ı mezkür müdi' kâbız 
addolunur derecede değil ise, müstevda' zâmin olur. Zira redd ve iâde tamam olmamış- 
tır. (Redd-i muhtâr) 


Kısm-ı sâni, şol emânâttır ki, emin ittihaz olunan kimsenin onlar üzerine vaz-ı yedinin 
nef'i ve hıfz-ı amelinin fâidesi yalnız mal sahibine âid ve eminin yedi, mâlikinin yedi 
makâmına kâim olmayıp belki nef-i mezkür, kendine yâni emine râci' olur. Ve eminin 
hıfza me'muriyyeti maksüd--ı asli olmayıp, hıfz tebean olur. Bu emânâtta emin olan kim- 
se ta'addi ettikden sonra vifâka avdet etmesiyle emin beri olmaz. Zira ta'addi sebebiyle 
terettüb eden zamândan beraet, emâneti sahibinin hakikaten veya hükmen yedine redd 
ve iâdesi ile hâsıl olup mücerred terk-i ta'addi, hakikaten iâde olmadığı gibi, müste'ci- 
rin ve müste'irin yedleri ve amelleri nefisleriçün olmakla hükmen iâde dahi hâsıl olmaz. 


Meselâ müste'cir me'curu muhâfaza eder, lâkin me'curun menfa'atine mâlik olmakla is- 
tifa-yı menfa'at yâni kendi fâidesi için muhâfaza eyler. (Hidâye ve Kifâye fi'-icâre) 


Me'curun bu zâbıta üzerine süret-i teferru'u 545. madde şerhinde izah olunduğu gibi, 
müste'ârın dahi keyfiyyet-i teferru'u 814. madde şerhinde izah olunacaktır. 


(Meselâ müstevda' kendisinde vedi'a olan nüküdu, umüruna| yâni müstevda' kendi 
umüruna yahut müstevda, ol nüküdu bilâ-emri'l-müdi', müdi'in umüruna sarf ile is- 
tihlâk etse| yahut başkasına verip istihlâk ettirse, ta'addi olduğundan |zâmin olur.| 


Bâzı vedi'ayı istihlâk: 
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Müstevda', nüküd-ı mezkürenin bir miktarını sarf ettiğini ikrâr etdiğinde, tayin-i miktar- 
da söz, ziyâde olmadığına yeminiyle müstevda'ındır. (80. maddeye bak.) 


Ve müstevda', mezkür vedianın meselâ nısfını ol vechile istihlâk ettikden sonra, diğer 
nısfı dahi yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, yalnız istihlâk ettiği nısfı zâmin olup 
diğer nısfı zâmin olmaz. Zira müstevda'ın ta'addisi yalnız nısfda olup, zamân ise cinâyet 
miktarıyladır. 


Fakat şu hüküm yâni nısf-ı vedi'a istihlâk olunduğunda yalnız nısfın zamânı vedi'aya 
teb'iz muzır olmadığı takdirdedir. Derâhim ve denânir ve mekil ve mevzün gibi. 


Meselâ vedi'a elli altın olup da müstevda'ın yirmi beş altını istihlâk etmesi gibi. 


Amma vedi'aya teb'iz muzırr iken müstevda' ber-vech-i muharrer bazısını istihlâk etti- 
ğinde vedi'anın cem'isini mi zâmin olur, yoksa bâki kalanın noksâniyle beraber istihlâk 
ettiği miktarı mı zâmin olur tâharri olunmalıdır. 


900. maddeye tevfikan şu suale ber-vech-i âti cevab verilebilir mi? Bâkinin noksanı rubu' 
kıymetinden dün ise, istihlâk ettiğinin tamamını zâmin olacağı gibi bâkinin noksanını 
dahi zâmin olup, amma rubu' kıymetine baliğ veya ondan ziyâde ise müdi' muhayyerdir. 
Nitekim mezkür madde ile şerhinde tafsil olunur. 


Müstevda'ın ta'addisi veya taksiriyle telef-i vedi'a, müdi'in emriyle vâki' olduğunu iddiâ 
etmesi hakkındaki ahkâm: 


Müstevda', nüküd-ı mezkürenin yahut diğer vedi'anın ol vechile umüruna sarfla istih- 
lâk eylemesi, yahut âhara istihlâk ettirmesi müdi'in izniyle idiğini iddiâ etse, müdi' bu 
izni ikrâr ederse fe-biha; inkâr eylediği takdirde müstevda'dan beyyine taleb olunur. İs- 
bat ederse fe-biha; edemediği süretde müdi'a yemin verir. (76. maddeye bak.) Müdi' yemin 
ederse müstevda' zâmin olur. (1632. maddeye bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Nitekim ânifen dahi 
bundan bahs olunmuştur. 


İzah-ı kuyud-ı misâl-i evvel: 


Mecelle'de “umüruna” denildi. Kayd-ı mezkür ihtirazi değildir. Zira müstevda' kendisin- 
de vedi'a olan nüküd ile bilâ emir müdi'in cins-i vedi'adan olan borcunu edâ etse müdi' 
muciz olmayınca zâmin olur. (793. maddeye bak.) Bu takdirde müstevda' edâ-yı deynde mü- 
teberri' olacağından ol akçeyi dayinden istirdad edemez. Fakat hâkimin emriyle men' le- 
hü'n-nafaka i'tâ edebileceği 799. maddede muharrerdir. 


“Sarfla istihlâk” denildi. Zira müstevda' vedi'a olan akçeyi umüruna sarf etmek üzre alıp, 
sarf etmeden yine yerine yâni hırz-ı misline koyduktan sonra zâyi' olsa zamân lâzım gel- 
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mez. Çünkü bu, mücerred ta'addiye niyet olup buna zamân terettüb etmeyeceği ikinci 
madde şerhinde izah olunmuş idi. 


Meselâ bir kimse diğer kimsenin malını gasb etmesini niyet edip fakat gasb etmediği hal- 
de o mal, sahibi yedinde telef olsa, mücerred niyet edene zamân lâzım gelmez. Inde'ş- Şa- 
fi, bu süretde vediayı sarf için alıp sarf etmeden iâde süretinde müstevda'a zamân lâzım 
gelir. Zira müstevda' vediayı ta'addi süretiyle ahz etmiştir. (Bedâyi”) 


Nitekim müstevda' vedi'a olan nuküdun bir miktarını sarf etmek üzre aldıktan sonra, 
sarf etmeden birine iâde yâni diğer vedi'a nüküdiyle halt etse zamân lâzım gelmez. (Haşi- 
ye-i İştibâh-ı Piri-zâde ani'n-Nihâye) 


“Yahut başkasına istihlâk ettirse” denildi. Bu takdirde müdi' muhayyer olup, dilerse müs- 
tevda'a tazmin ettirir. Zirâ müstevda ta'addi veya hıfzda taksir etmiş olur. Ve isterse is- 
tihlâk edene tazmin ettirir. 


Meselâ vedi'a olan hayvana bir maraz isâbet edip de müstvda' baytara tedâvi ettirse de 
bu tedâviden dolayı hayvan telef olsa, mâlik muhayyer olur. Dilerse müstevda'a tazmin 
ettirir. Zirâ müstevda' kendisine emrolunmayan şeyi yapmakla ta'addi etmiş olur. Bu sü- 
rette müstevda' baytara mürâca'at edemez. (610. maddeye ve şerhine bakınız.) Dilerse baytara 
tazmin ettirir. Ve baytar ol hayvan başkasının malı olduğunu bilmiyor idiyse müstevda'a 
rücü' eder. Ve illâ edemez. (658. maddeye ve şerhine bak.) Fakat, Câmi'u'-Fusüleyn'in beyanına 
göre baytar ol hayvan gayrin olduğunu gerek bilsin ve gerek bilmesin rücü' eder. Şu ka- 
dar var ki, müstevda' ol hayvan benim değildir demekle beraber muâlece ile emredip de 
o da muâlece etse de bundan dolayı telef olsa, muâlic müstevda'a rücü' edemez. (Dürr-i 


muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
Müstevda istihlâk ettiği vedi'anın yerine mislini koymasiyle zamândan halâs olamaz. 


Yâni (bu süretde| müstevda' (nezdinde emânet olan nüküdu ol vechile sarf edip de 
ba'dehü kendi malından yerine koyduktan sonra) yerine koyduğu para |ta'addi ve taksiri 
olmaksızın zâyi' olsa zamândan kurtulamaz.| Zira ber-vech-i mezkür koyduğu nüküd, 
kendisinin yâni müstevda'ın mülkünde bâki olup müdi'in ol nüküdu kabzı vukü' bulma- 
dıkça vedi'aya mahsub edilemez. (Bahr) Ve şahs-ı vâhid hem müeddi hem de kâbız, yâni 
hem müsellim hem de müteesellim olamaz. Görülmez mi ki bir kimsenin diğer kimesne- 
ye cihet-i karzdan on altın borcu olup da, ol kimse on altını ayırıp o kimesneye vermek 
üzre hıfz etmekte iken ona vermeden yedinde telef olsa, hasarı kendisine yâni o kimse- 
ye ait olur. Bunun naziri dahi 95. madde şerhinde zikrolunduğu üzre medyün, dâyinine 
vermek üzre getirdiği parayı dâyine teslim etmeden dâyinin emriyle suya atsa, medyün 
deynden beri olmaz. 
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Nitekim müstevda', emânet olan nüküdun, meselâ nısfını istihlâk edip de, yerine ken- 
di malından ve bâkisinin cinsinden nüküd getirip de bâki kalan nüküda ilâve etse yâni 
şol vechile halt etse ki temyizi mümkün olmaya, ve ba'dehü küllisi zâyi' olsa küllisini zâ- 
min olur. İnfak ve istihlâk ettiğini istihlak sebebiyle zâmin olduğu gibi bâkisini dahi halt 
mülâbesesiyle zâmin olur. Çünkü kendi malını gayrin malıyla halt etmek istihlâkdir. (788. 
maddeye bak.) 


Hulâsa-i kelâm, bu takdirde yâni bâzı vedi'ayı istihlâk ettikden sonra yerine o cinsden 
koyarak halt ettiği süretde, madde-i âtiyenin hükmü câri olur. Şu kadar var ki kendi ma- 
lından ilâve ettiği nüküda alâmet vaz' edip de mezkür alâmet ile temyiz etmek mümkün 
idiyse, yalnız istihlâk ettiği miktarın zamânı lâzım gelir 


(Ve keza müstevda' yedinde vedi'a olan hayvana bilâ-izin binip de giderken, gerek fev- 
kalâde sürmekle ve gerek diğer sebeble ve gerek bilâ sebeb telef olsa veyahut esna-yı 
râhda sirkat olunsa, müstevda' ol hayvanı zâmin olur.| Zira müstevda'ın bilâ-izin vedi'a 
olan hayvana binmesi ta'addi olduğundan ol hayvan şu ta'addinin vukü'u sırasında, artık 
ne süretle telef olur ise olsun onun zamânı icab eder. 


İzah-ı kuyüd-ı misâl-i sâni: 


1- “Hayvana” bu tabir ihtirazi olmayıp, müstevda' vedi'a olan robayı bilâ-izin giyip de, hal-i 
istimâlinde zâyi' olsa zâmin olur. Nitekim müstevda', vedi'a olan tabağı küpünün üzeri- 
ne vaz etmekle düşüp kırılsa, şu vaz, ala vechi'l-isti'mâl olunca zamân lâzım gelir. Amma 
ala vechi'l-isti'mâl değil ise zamân lâzım gelmez. Küpde bir şey yok ise, yahut küpteki 
şey örtmeğe muhtâc değil ise, bu vaz", ala vechi'l-isti'mâl değildir. Amma küpte su ve un 
bulunmak gibi üzeri örtmeğe muhtâc bir şey var ise, vaz-ı mezkür ala vechi'l-isti'mâldir. 


2- “Giderken ve esna-yı râhda” kayıtlarının fâidesi sadr-ı maddede verilen izahatdan 
anlaşılır. 


3- “Bilâ-izin” denilmesi ile anlaşılıyor ki 792. madde şerhinde zikrolunduğu üzre, izniy- 
le binebilir. 


4- “Binip de” denilmesi ile işaret olunuyor ki, misâl-i evvel şerhinde izah olunduğu ve- 
chile binmek üzre ahırdan çıkarıp da henüz binmeden telef olsa, zamân lâzım gelmez. 


(Kezâlik harik vukü'unda müstevda' vedi'ayı| âhar şahsa, velev ki bu şahıs ecnebi bu- 
luna def' ve teslime veya |d,iğer mahalle nakle muktedir iken) def' ve teslim veya di- 
ger mahalle (nakletmeyip de muhterik olsa) hıfzda taksir etmiş olacağından müstevda'a 
Izamân lâzım gelir.) 


Bu misâlden, çok mesâil-i fıkhiyye mâlüm olur. Bazısını zikredelim. 
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1. Mes'ele: Meselâ İzmir'de muayyen bir şahsa vermek üzre müstevda'a verilen emânet 
ile İzmir'e sefine ile giderken vapur zedelenmekle, batmak üzre olduğu cihetle, diğer râ- 
kibler ile birlikte müstevda' nefsini bir kayığa atıp kurtarıp, fakat ol emâneti birlikte ka- 
yığa almağa yahut diğer vapura nakletmeğe muktedir olamamakla emânet telef olduğu 
takdirde zamân lâzım gelmez. Lâkin emânet-i mezkürenin diğer mahalle nakliyle deni- 
ze batmaktan muhâfaza edilmesi mümkün iken muhâfaza etmese zâmin olur. Nitekim 
müste'cerün-fihde dahi hüküm böyle olduğu 609. maddede muharrerdir. 


2. Mes'ele: Emâneti sefinede terk ederek kendisi, yâni müstevda' esir veya katledilmek- 
ten havfen denize atılıp yüzerek kurtulsa, zamân lâzım gelmez. 


3. Mes'ele: Mükâri yük götürürken, lüsüs yâni hırsızlar karşısına çıkmakla, yükü terk 
edip hayvan ile firar ettiğinde bakılır. Mükâri için hem yük hem de hayvan ile firar etmek 
mümkün olmayıp da yükü beraber götürse, lüsüs arkasından yetişerek, hem hayvan hem 
de yükü alacakları malâm olsa, mükâriye zamân lâzım gelmez. 


4. Mes'ele: Vedi'ayı ecnebi bir kimesne ahz ederken müstevda' gördüğü ve men'a muk- 
tedir bulunduğu halde men' etmese zâmin olur. Velev ki müstevda', o vedi'a âhızın malı 
bulunduğunu zan etmesinden dolayı men' etmemiş buluna. (72. maddeye bak.) Zira bu hal, 
hıfz-ı vedi'ada taksir olur. Meselâ müstevda'ın yedinde iki şahsın ayrı ayrı vedi'ası bulu- 
nup da, müdi'lerden biri müstevda'ın izniyle sehven diğerin vedi'asını ahz eylese, müs- 
tevda'a zamân lâzım gelir. Amma men'a muktedir olmadığı halde zamân lâzım gelmez. 


(779. madde şerhindeki dokuzuncu mes'eleye bak.) 


5. Mes'ele: Müstevda', vedi'ayı hânesinde bırakıp, zevcesi gayr-i emine olmakla, zevce-i 
mezbure ol hânede bulunup mezkür vediayı ahz ve izâ'a etse, müstevda'a zamân lâzım 
gelir. Zira müstevda' hıfz-ı vedi'ada taksir eylemiş olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


788. MADDE 


Vedi'ayı sahibinin izni olmaksızın diğer mal ile yekdiğerden tefriklı müteazzir, yâni 
tefrikı asla mümkün Jolmayacak| yahut tefrikı müteassir bulunacak, yâni tefrikı müm- 
kün ise de tefrikten usret olacak |süretde karıştırmak ta'addidir.| Yâni mücib-i zamân- 
dır. Zira müstevda'ın fi'linden dolayı müdi' için ayn hakkına vusül imkânı mefküd ve 
mütazzir oldu. 


Mecelle'de “karıştırmak” denilip, fâili yâni karıştıran zikrolunmaması ta mim içindir. Yâni 
karıştıran gerek müstevda' olsun ve gerek ecnebi bulunsun ve gerek müstevda'ın ıyâlin- 
de bulunan sağir veya kebir oğlu gibi diğer kimesne olsun. Ve zamân her halde karıştıran 
üzerine lâzım gelir. 
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Yâni karıştıran müstevda' ise zamân ona lâzım olduğu gibi, karıştıran meselâ müstevda'ın 
sağir oğlu ise, zamân ol sağire lâzım gelir. (778. maddeye bak.) Yoksa sağir-i merkümdan do- 
layı müstevda'a zamân lâzım gelmez. (916. maddeye bak.) İmdi bu vechile müstevda'ın gay- 
ri bir kimse karıştırsa da zamân onun, yâni hâlitın üzerine lâzım gelse, mahlüt-ı mezkür 
hâlitın malı olarak mezkür mahlüta ne müstevda ne de müdi' müdâhale edemez. 


Hâlit gerek müstevda' olsun ve gerek müstevda'ın emini olsun ve gerek ecnebi olsun; 
mahlüt ber-vech-i muharrer hâlıtın malı olur ise de, hâlıt mahlütu mal sahibine zâmin 
olmadıkça mahlüt ile intifâ' etmesi mübah olmaz. Şöyle ki bir kimse nezdinde vedi'a olan 
on kile buğdayı kendi buğdayına karıştırsa, mahlât buğday hâlıt olan müstevda'ın mül- 
kü olup, fakat mahlüt buğdayın bedelini müdi'a iâde etmedikçe, müstevda' ol mahlüt ile 
intifâ' etmesi mübah olmaz. 


Bu takdirde hâlit, müdi' ile müstevda'ın gayri bir kimse olup da, ol kimse meselâ müdi'in 
arpasını müstevda'ın buğdayına halt ettikden sonra, kendisine mürâca'at mümkün olma- 
yacak süretde gaybübet ettiğinde, müdi' ve müstevda'dan biri diğerinin bedelini bi'l-i'tâ 
mahlütu almak isteyip de diğeri de râzı olursa güzel olur. Bu vechile terâzi edemezler ise, 
mahlüt rızâlarıyla bey' olunup, hâsıl olan semene sahib-i hıntanın gayr-i mahlüt hıntası 
kıymeti darb olunacağı gibi, sahib-i şairin dahi gayr-i mahlüt şairi semeniyle darb olunur. 
Ve hâsıl-ı darb, mahlütun mecmü'-1 semenine taksim olunarak, hâric-i kısmet-i madrüb 
sahibinin hissesi olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 3 


Mecelle'de “diğer mal ile” denilmesiyle anlaşılıyor ki müstevda' gerek kendi malıyla ka- 
rıştırsın ve gerek başkasının malıyla karıştırsın; hükümde fark yoktur. Hatta müstevda' 
kendisinin nezdinde vedi'a bulunan bir malı, diğer bir şahsın kezâlik kendisinin nezdin- 
de vedia olan malıyla halt etse, iki vedi'ayı dahi zâmin olup, mahlüt kendisine kalır. (Tek- 
mile-i Redd-i muhtâr) 


(Binâenaleyh müstevda' kendisinde vedi'a olan bir miktar yüzlük altınları kendisinin)| 
yahut başka birinin (yüzlük altınlariyle bilâ-iznill-müdi' (karıştırdıktan sonra zâyi' 
olsa, yahut sirkat olunsa| yahut temyizi mümteni' ya müteassir olacak süretde mahlü- 
tan mevcüd bulunsa (zâmin olur.) Zira hâlit, halt etmesi sebebiyle vedi'ayı istihlâk etmiş 
olur. (Bahr) 


İS İSİ Led sazY İlle a bel özle az lig gi pall Ok öleli pall e az lig pedi 
gli özle 1453 yk b ee le İYEYİ ele V zl Yİ öl yel bele 
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İzahuw'l-kuyüd: 


1- “Zâyi' olsa yahut sirkat olunsa” bu tâbir kayd-ı ihtirâzi olmayıp şerhan beyan 
olunan süretde mahlüt, aynen mevcüd bulunsa yine zamân lâzım gelir ki tenvir 
ile şerhinde, kitab-ı kabzda ber-vech-i meşrüh mezkürdür. Bu tabirler yâni zâyi' 
olsa yahut sirkat olunsa ta'birleri Hidâye, Tenvir, Mültekâ ve Kenz gibi mütün-i fık- 
hiyyede mezkür değildir. Nitekim Mecelle'nin âti'z-zikr misâlinde dahi mezkür ol- 
madığı gibi. 


2- “Bilâ-izin” Bu tabir ihtirâzi olup, muhterezün anhı âtiz-zikr 789. maddede 
zikrolunuyor. 


(Ve keza müstevda'dan başka bir kimse mezkür altınları) yâni müstevda'ın, yahut 
kendisinin, yahut başka bir adamın altınlariyle müdi'in vedi'a olan altınları |ol ve- 
chile| bilâ-izin (karıştırsa ol kimse zâmin olur.) Mezkür altınlar, gerek zâyi' veya 
sirkat edilsin ve gerek mahlütan mevcüd bulunsun, halt-ı mezkür zamânı icâb edip 
âtide tafsil olunacağı üzre İmam-ı A'zam râhımehü'lahü Te'âlâ'ya göre mahlütdan 
müdi' ile müstevda'ın hakları münkatı' olarak mahlüt-ı mezkür hâlitın malı olur. 


Haltın vücüh-ı erbaasiyle ahkâmı: 


Haltın tafsilatına ber-vech-i âti mübâderet olunur. Şöyle ki halt, yâni karıştırmak 
dört vecih üzre olur. 


Vech-i evvel: Halt, bi-tarikı'I-mücâvere ma'a teyessüri t-temyizdir. Yâni karıştırılan 
iki malın tefrik ve temyizi yâni ifrâz ve fasl edilmesi bi's-sühület mümkün olur. Ce- 
vizi ba'dem ile, yahut altınu sim mecidiye ile, yahut tekmil sim mecidiyeleri nısf 
veya rubu' sim mecidiyeler ile, yahut tekmil yüzlük altınları nısf veya rubu' altınlar 
ile yahut Osmanlı yüzlük altınları nısf veya rubu' altınlar ile veyahut Osmanlı yüz- 
lük altınları İngiliz veya Fransız altınlariyle halt gibi. Bu vecihle olan halt, bi'l-icmâ 
mücib-i zamân olmayıp, mahlüt tefrik olunarak vedi'a kısmı sahibine iâde kılınır. 
Ve kable't-tefrik mahlüt telef olsa, kable'l-halt gibi emâneten telef olur. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr) Mecelle bu mes'eleye “tefrik olunamayacak” ibâresiyle işaret ediyor. 


Vech-i sâni: Halt, bi-tarikı'l-mücâvere ma'a ta'assüri't-temyizdir. Yâni karıştırılan 
iki malın tefrikı bi'l-usre, yâni güçlükle mümkün olur. Hıntayı buğday ile karıştır- 
mak gibi. 


Bu vech üzre olan halt mücib-i zamân olup olmadığı hakkında ihtilâf olunmuş- 
tur. Bâzı fukahâya göre mücib-i zamân olur ki Dürr-i muhtâr ve Hidâye'de şu kavil 
tercih edilmiş olmakla beraber Nihaye'de şu vecihle mahlütun tefriki dahi müte- 
azzir idiğini izahan denilmiştir ki “Mahlüt-ı mezkür suya atıldığında buğday te- 
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ressüb edip, arpa yüze çıkacağı cihetle tefriki mümkün olur diye edilen suale ce- 
vaben, bu takdirde mahlüt ıslanmakla ayıplanacağı gibi, her buğdayda cüz'i arpa, 
ve her arpada cüz'i buğday taneleri bulunması tabii olduğundan yine kâbil-i tefrik 
olamaz.” Binâenaleyh, Mecelle'nin şu maddesi, şu kavil üzre şerh edilmiştir. Diğer 
bâzı fukahâya göre bu vecihle halt edildiğinde, mâlikin mahlüttaki hakkı munka- 
tı“ olmayıp , vech-i râbi' âtide İmâmeyn kavillerinde olduğu gibi mâlik muhayyer 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Vech-i sâlis: Halt, bi-tarikı'l-muhâzece lil-cins bi-hılâfi'l-cinsdir. Bu da, bir nev mâ- 
yi'in diğer nev mâyi ile halt edilmesiyle olur. Sirkeyi yağ ve tahini pekmez ile halt 
etmek gibi. Bu vechile olan halt, bi'l-infâk mücib-i zamândır. (Kuhistâni) 


Vech-i râbi": Halt bi-tarikı'Il-mücâvere li'l-cins-i bi'l-cinsdir. Buğdayı buğday ile veya 
ceviz yağını ceviz yağıyla, yahut südü süt ile, yahut altınu altın ile halt gibi. 


Bu vech üzre haltda ihtilâf-ı fukahâ vaki olmuştur. 


İmam-ı A'zam râhımehü'llahü Teâlâ'ya göre halt-ı mezkür, mahlütu istihlâk ol- 
makla mahlütdan hakk-ı mâlik munkatı', ve mahlüt hâlıtın malı olup hâlıta zamân 
yâni, mahlüt misliyyattan ise misli, kıyemiyyattan ise yevmr-i haltdaki kıymeti lâ- 
zım gelir. Yoksa artık mâlik, mahlâüta müşâreket edemez. Zira mahlütun temyiz ve 
tefriki mümkün olmayınca mâlik bulunan müdi', kendi malı olan vedi'a ile intifâ' 
etmekten âciz kalır. Binâenaleyh ber-vech-i mezkür halt, itlâf olur da müstevda', 
mahlütu zâmin ve zamân sebebiyle mahlüta mâlik olur. Bu takdirde müstevda', bu 
mahlütu bi't-terk, terekesi garim iken vefât etse, müdi' diğer dâyinler ile alacakları 
nisbetinde mahlüttan haklarını istifa ederler. (Bedâyi?) 


Şu kadar var ki, halıt zâmin olmadan, mahlüt ile intifâ* etmesi mübah olmaz. (Bahr) 
Fakat müdi' hâlıtı ibrâ etse, hem deyn, hem de ayndan hakkı sâkıt olur. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr). 


İmâmeyn râhımehümâllahü Te'âlâ'ya göre, müdi' muhayyer olup, dilerse hâlıta 
tazmin ettirir. Dilerse mahlütta hissesi miktarı müşâreket eder.* Fakat müdi' hâlı- 
tı ibrâ etse, müşârun ileyhimâya göre, müdi'in muhayyerliği sakıt olup, mahlütda 
şirket taayyün eder. 


Mecelle'de, bu iki mezhebden hangisi ihtiyar edildiğine dâir bir kayd ve işaret yok- 
tur. Zira lüzüm-ı zamân İmam-ı A'zam mezhebinde olduğu gibi İmâmeyn mezhe- 
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binde dahi vardır. Şu kadar var ki, İmam-ı A'zam mezhebince zamân müteayyen 
iken, İmameyn mezhebince zamân müteayyen değildir. 


Fakat, Mecelle'nin şu beyânı, İmameyn mezhebine haml olunsa, mezheb-i mezkü- 
rün yalnız bir kısmı beyan edilmiş ve diğer kısmından süküt olunmuş olacağı ci- 
hetle, İmam-ı A'zam mezhebine haml, daha evlâ olur. 


789. MADDE 


Vediada taaddi addolunan tasarrufu, müstevda' müdi'in emriyle yapsa, müstevda'a 
zamân lâzım gelmez. Zira “1510.” maddede zikrolunduğu üzre, bir kimsenin emri kendi 
mülkü hakkında câri olur. 


Bu cihetle müstevda', bi-izni'l-müdi vedi'ayı âhara idâ' ve i'âre ve rehin ve icâr ve bey' ve 
hibe edebilir. (1452. maddeye bak.) Ve kendisi isti'mâl eyleyebilir. (792. maddeye bak.) Ve emini 
olmayan ile redd edebilir. (799. maddeye bak.) Ve müdi'in ehl ü ıyâli gibi, nafakası üzerine 
vâcib olana sarf eyleyebilir. (799. madde ile şerhine bak.) 


Yine bu cihetle (müstevda' eğer vedi'ayı sahibinin izniyle madde-i ânifede beyan olun- 
duğu üzre) yâni yekdiğerinden tefriki olunamayacak süretde (diğer mal ile karıştırsa, ya- 
hut kendisinin) yâni müstevda'ın medhali ve (sun'i olmaksızın iki mal birbiriyle kezâlik 
yekdiğerinden tefrik olunamayacak süretde karışsa meselâ| bu temsil “yahut kendisinin 
sun'u olmaksızın ......ilâ âhirihi” fıkrasının temsilidir (bir sandık derünunda vedi'a olan| 
Osmanlı /altın kesesi yırtılıp içindeki altınlar diğer) aynı vezin ve miktarda bulunan Os- 
manlı faltınlar ile karışsa| yâni meselâ beheri yüz kuruşluk on adet vedi'a Osmanlı altı- 
nı, beheri kezâlik yüz kuruş kıymetinde bulunan diğer beş aded Osmanlı altıniyle karışsa 
da temyiz ve tefrikı mümkün olsa, zamân lâzım gelmeyip (mecmü'unda| yâni mahlütda 
(müstevda' ile sahib-i vedi'a hisseleri miktarınca| şirket-i mülk ile ve karıştırmak süre- 
tinde, şirket-i ihtiyariyye ve karışmak takdirinde, şirket-i cebriyye ile |şerik olurlar.) Zira 
vedi'anın bilâ ta'ad velâ taksir telefi takdirinde zamân lâzım gelmeyeceği 777. maddede 
muharrer olmakla, artık şu madde vechile karışmakla zamân lâzım gelmemesi evleviyet- 
le malüm olur. 


Bilâ sun' karıştırdığında zamân lâzım gelmemesi şu vecihle dahi isbât olunur ki, bilâ sun' 
olan karışmakta müstevda'ın sun' ve ta addisi yoktur. (Bahr) 


Meselâ vedi'a olan altın on, ve diğer altın beş aded olup da, ber-vech-i mezkür vedi'alar 
yekdiğere karışsa, mezkür on altın islâsen müşterek olur ki; sülüsânı sahib-i vedi'anın ve 
sülüsü diğerinin olur. 
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(Bu halde) karışan altınların küllisi veya bazısı |bilâ-ta'add velâ taksir telef veJ ya (zâyi' 
olsa| telef veya zâyi' olan vedi'anın küllen veya ba'zan (zamânlı müstevda' üzerine Jlâ- 
zım gelmez.) Ve karışan altınların bazısı telef olunca, 1061. maddenin hükmü câri olur. 


İzniyle haltda ihtilâf-ı emme: 


Şu maddede sahibinin izniyle müstevda' karıştırdığı süretde, müstevda' ile müdi'in şerik 
olmaları İmam Muhammed râhimehü'llahü Te'âlâ'nın mezhebi olup, İmam-ı A'zam râhi- 
mehü'llahü Teâlâ bu süretde dahi madde-i ânifenin hükmü câri olduğuna yâni mahlüt, 
hâlıtın mülkü olup, hâlıt müstevda'ın hissesini zâmin olacağına kâil olmuştur. Nitekim 
İmam Ebü Yusuf râhimehü'llahü Teâlâ ekalli eksere tâbi kılmış, yâni kimin malı ziyâde 
ise mahlüt onun mülkü olup diğerinin hissesini zâmin olur. 


Mecelle'de “yekdiğerden tefrik olunamayacak ......ilâ âhirihi” denilmesiyle işâret olunuyor 
ki, yekdiğerden tefrik olunacak süretde karışsa, şirket sâbit olmayıp, bi't-tefrik her biri- 
nin sahibine verilir. 


Meselâ vedi'a olan beş yüz kuruşluk bir aded altın, diğer beheri yüzer kuruşluk beş aded 
altınlariyle karışmak gibi. 


Müstevda'ın, vedi'ayı müdi'in izniyle karıştırdığını iddiâ ettiğinde, müdi' izni ikrâr ederse 
febiha; inkâr eylerse müstevda', izni isbat etmeğe mecbür olup, edemediği halde müdi'a 
yemin teklif edebilir. Müdi' yemin ederse, müstevda' zâmin olur. 


Ecnebiye idâ' etse veya istihlâk ettirirse de müdi'in izniyle olduğunu iddiâ etse, hüküm 
minval-ı meşrüh üzredir. (CevahirüT-fikh). (787. madde şerhine bak.) Nitekim bunun naziri mad- 
de-i âtiye şerhinde dahi gelir. 


790. MADDE 


(Müstevda'| 1- (Vedi'ayı) 2- Bilâ özür, 3- Bilâ-izin, 4- Kasden, 5- (Âhara| yâni emini olma- 
yan kimseye Jidâ' edemez.) (96. maddeye bak.) Zira sâhib-i vedi'a, müstevda'ın gayrisinin yed 
ve hıfzına râzı olmamış olup eyâdi emânetce muhtelif olur. Ve bir de, bir şey kendi mislini 
tazammun edemez. Mudârib, mâl-i mudârebeyi, mudârebe vechile i'tâ edemeyeceği gibi. 


Dokuz şey vardır ki insan ona mâlik iken onu âhara temlik edemez ki, birincisi; bu 
maddede beyân olunuyor. Yâni müstevda' idâ' edemez. Diğer bir ta'birle müstevda', hıf- 
za mâlik iken hıfzı âhara temlik edemez. İkincisi; mürtehin rehnedemez. (743. maddeye 
bak. )Üçüncüsü; vekil bi'l-bey*, bey'a âharı tevkil edemez. (1466. maddeye bak.) Dördüncü- 
sü; müstamilinin ihtilafiyle, muhtelif olan şeyin müste'ciri, me'cüru âhara icâr edemez. 
(427. maddeye bak.) Beşincisi; müste'ir, müstamilinin ihtilafiyle muhtelif olan mu'ârı âhara 
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iâre edemez. (820. maddeye bak.) Altıncısı; muzâri', arzı, muzâre'a tarikıyla âhara veremez. 
Yedincisi; mudârib, mâl-i mudârebeyi âhara mudârebe tarikıyla veremez. (1415. maddeye 
bak.) Sekizincisi; müstebzı' ibzâ' eyleyemez. Dokuzuncusu; müsâki bi-gayr-i izin âhara 
müsâkâat edemez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- “Vedi'ayı” bu ta'birden anlaşılır ki, vedi'anın bulunduğu odanın miftahını âhara 
vermek ol odayı ona teslim etmek olmadığından, bununla vedi'a âhara idâ' edilmiş 
olmaz. Ve binâenaleyh müstevda'a bu kadarla zamân lâzım gelmez. (Bahr) 


2- “Bilâ özür!” denildi. Zira 784. maddede zikrolunduğu üzre müstevda hanesinde 
harik vukü'iyle ol saatde vedi'ayı bizzat yahut emini ile muhâfazaya muktedir ola- 
mamakla, komşusunun hânesine vaz' etse de orada telef olsa, şu vaz' komşusuna 
idâ iken zamân lâzım gelmez. 


Ancak bu gibi a'zâra binâen âhara idâ' etmeğe mecbur olduktan sonra özür zâil ol- 
duğu halde istirdâd etmese Kâdıhan'ın beyânına göre müstevda'a zamân lâzım gel- 
mez. (91. maddeye bak.) Fakat İmam Muhammed rahımehü'llahü Te'âlâ'nın beyânına 
göre ba'de zevâli'l-özr, müstevda' vedi'ayı ol âhardan istirdâd eylemesi lâzım gelir. 
Zira 22. madde hükmünce, zarüretle sabit olanlar, zarâret miktarıyla takdir olu- 
nacağından ve ba'de zevâli'l-harik zarüret mürtefi' olacağından, ecnebi-i merküm- 
dan istirdâd etmediği halde, ecnebi-i merküma ibtidâen ve bilâ zarüreten idâ' etmiş 
hükmünde olacağından, ba'de zevâli'l-özr ve kable'l-istirdâd, ecnebi-i merküm ye- 
dinde telef olsa, müstevda'-ı evvele zamân lâzım gelir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Nitekim, müstevda'ın bulunduğu sefineye gark olmak tehlikesi hâsıl olup kendi- 
sini muhâfazaya muktedir olamadığı gibi, orada vedi'ayı teslim edecek emini dahi 
bulunmamakla, nezdindeki vediayı sefine-i uhrâdaki ecnebiye verse zâmin olmaz. 
(21. maddeye bak.) (Ta'likât-ı İbni Abidin ale'1-Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr.) 


3- “Bilâ-izin!” denildi. Zira müstevda', müdi'in ibtidâen olan izniyle vedi'ayı âhara 
idâ' edebileceği gibi, bilâ-izin idâ' ettikten sonra müdi' müciz olsa yine câiz olur. 
(Madde-i âtiye ile şerhine bak.) 


Bu vecihle müstevda' vedi'ayı müdi'in izniyle âhar kimesneye idâ' ettiğinde müs- 
tevda'-ı evvel aradan çıkarak, o kimesne müstevda!' olur. (1452. ve 1459. maddelere 
bak.) (Hulâsa). 


Hatta müstevda!' vedi'ayı müdi'in izniyle âhar kimesneye idâ ettikten sonra bilâ-i- 
zin o kimesneden geri alsa da yedinde telef olsa, bu telef bilâ-ta'add velâ taksir olsa 
dahi zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
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Ve tayin-i şahısda söz müstevda'ın olur. Şöyle ki, müstevda' müdi'in emriyle vedi'a- 
yı âhar şahsa idâ' ettikten sonra müdi', “Ol şahsa i'tâ ile emretmeyip filan adama 
itâ ile emretmiş idim.” ve müstevda' “Ol şahsa i'tâ ile emretmiş idin.” diye ihtilaf 
ettiklerinde söz müstevda'ın olur. Zira tarafeyn asıl izinde ittifak ettikleri cihetle 


müstevda' emin olmakla sözünün kabülü lâzımdır. (1774. maddeye bak.) 


Fakat müstevda", “Emrinle filan şahsa verdim.” demesiyle, yâni mücerred bu söz- 
le ol şahsın almış olduğu sâbit olmaz. (78. maddeye bak.) Şöyle ki müdi', müstevda'a, 
o şahsa vermesiyle emretmekle, müstevda' dahi ona verdim dediği halde, şahs-ı 
merküm, almadım dediği gibi müdi' dahi vermedin dese, berâet-i nefsi hakkında 
söz ma'a'l-yemin müstevda'ın olur. (1774. maddeye bak.) Lâkin şahs-ı merküm üzerine 
icâb-ı zamân hakkında müstevda'ın şu sözünün tesiri olmamakla, ol şahsın aldığı 
isbat olunamadığı takdirde, ol şahsın mesüliyyeti lâzım gelmez. 


e 


Nitekim müdi', “Senden kabz-ı vedi'a etmesini, filan şahsa emrettikten sonra neh- 
yettin.” dediği halde, müstevda' “Ol şahıs geldi emrin mücibince vedi'ayı benden 
aldı.” deyip, şahs-ı merküm ise “Müstevda'ın yanına vardım ama vediayı almadım.” 
dese, müstevda' beri olur. 


4- “Kasden” denildi. Zira idâ'-ı tebe'i câizdir. Şöyle ki bir kimse hamama dâhil ol- 
duğunda, robasını çıkarıp da nezdindeki vedi'asiyle beraber hamamcı önüne vaz! 
etse de ba'dehü sirkat olunsa, enseb olan zamân lâzım gelmemektir. Çünkü bun- 
da vedi'a âhara idâ' olunmuş oluyor ise de, şu idâ' zımni olup kasdi değildir. (54. 
maddeye bak.) 


5- “Âhara” denildi. Zira müstevda', vedtayı eminine idâ' edebilir.(780. maddeye bak.) 


Binâenaleyh, bir kimse diğer kimesneye vermek üzre bir şahsa mal verip de o şahıs 
dahi mezkür malı o kimesneye vermek üzre bir adama verdikten sonra mezkür mal 
zâyi olsa, ol adam o şahsın emini ise, o şahsa zamân lâzım gelmez. Amma emini 
değil ise o şahıs zâmin olur. (Redd-i Muhtâr) 


Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara idâ' |edip del aynen mevcüd olsa, müstevda'-ı 
merküm onu istirdâd edebilir. Ve istirdâd etmeyip de (ba'dehül yâni ba'de'l-idâ' 
müstevda'-ı sâni yedinde bilâ-ta'add velâ taksir (telef olsa), telefi eğer müstev- 
da'-ı evvelin müstevda'-1 sâniden müfârakatından sonra olur ise müstevda'-ı evvel 
Izâmin olur.) Zira müstevda'-ı evvel vedi'anın hıfzını terk etmiştir. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr) 


Süret-i zamân: Vedi'a misliyyattan ise mislini ve kıyemiyyattan ise müstevda'ın 
idâ ve müstevda'-ı sâniye teslim ile ta'addi ettiği gündeki kıymetini i'tâdan ibâret- 
tir. (803. maddeye bak.) 
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Fakat lüzüm-ı zamânda iki kayıt ve şart vardır. 


Kayd-ı evvel: Bu takdirde zamân lâzım gelmesi şerhan işaret olunduğu üzre vedi'a 
müstevda -1 evvelin müstevda'-ı sâniden müfârakati vukü' bulduktan sonra telef ol- 
duğu sürettedir. Amma kable'l-müfârakat telef olur ise birine zamân lâzım gelmez. 
Müstevda'-ı sâniye zamân lâzım gelmemesi, müstevda'-1 sâni malı yed-i eminden 
kabz eylemiş olmasından nâşi olduğu gibi, müstevda'-ı evvele zamân lâzım gelme- 
mesi dahi, müstevda'-ı evvel vediayı müstevda'-ı sâniye i'tâ ettikten sonra, müs- 
tevda'-ı evvel, müstevda'-ı sâniden müfârakat etmedikçe, vedi'anın hıfzında yine 
müstevda'-ı evvelin re'yi hazır ve mevcüd olarak hıfzını terk etmiş addolunmasın- 
dan dolayıdır. Amma ba'de'l-müfârakat, müstevda", iltizam ettiği hıfzı terk ettiği 
cihetle zamân lâzım gelir. Nitekim 784. madde şerhinde izah olunmuş idi. 


Kezâ, bir kimse diğer kimesneye Kudüs'de emtia verip de, mezkür emtiayı o ki- 
mesne kendi hayvaniyle ve ücret-i ma'lâme ile Haleb'e nakletmek üzre mukâvele 
edip, o da hayvanına tahmil ettikten sonra diğer şahsa verse de ba'de'l-müfârakat 
telef olsa zâmin olur. 


Kezâlik, bir kimse filan adama idâ' etmek üzre diğer kimesneye bir mal verip de 
o kimesne dahi filan kimse şu malı sana vedi'a gönderdi diyerek mezkür malı ol 
adama teslim ve ol adam dahi kabül ettikten sonra, ol adam mezkür malı yine o 
kimesneye iade etse de yedinde telef olsa, ol adam zâmin olur. 


Müstevda'-ı sâniye lüzüm-ı zamânda ihtilafü'l-eimme vâki' olmuştur. Şöyle ki: 


Bâlâda izah olunduğu vecihle, müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara idâ' ederek müs- 
tevda'-ı sâni yedinde telef olduğunda, İmam-ı A'zam'a göre zamân yalnız müstev- 
da-ı evvele lâzım gelip, yoksa müstevda'-ı sâniye lâzım gelmez. Zira müşârun iley- 
he göre müstevda'ın müstevda'ı, vedi'ayı yed-i eminden kabzettiği cihetle zâmin 
olmaz. Amma müdi'u'l-gâsıb zâmin olur. Çünkü müdi'u'l-gâsıb dahi gâsıbdır. (Bahr) 


Amma İmâmeyn ile Eimme-i Selâse, müdi'i muhayyer kılmışlardır. Müdi', dilerse 
müstevda -1 evvele ve dilerse müstevda'-ı sâniye tazmin ettireceğini beyân eyle- 
mişlerdir. Bunların mezheblerince müstevda'-ı sâniye tazmin ettirdiği süretde 658. 
madde şerhindeki izâhâta mebni onun da müstevda'-ı evvele rücü'a hakkı bulunur. 
Amma müstevda -ı evvele tazmin ettirdiği takdirde, müstevda'-ı evvel, müstevda'-ı 
sâniye rücü edemez. Zira müstevda'-ı evvel zâmin olmasıyla vedi'aya mâlik olmakla 
kendi malını idâ' eylemiş oldu. (777. maddeye bak.) Meğer ki müstevda!'-ı sâni yedinde 
vedi'anın telefi, ta'addi veya taksir ile ola. 


Mecelle'de fıkra-i ânifede “Müstevda'-ı evvel zâmin olur.” denilip de, müstevda'-ı sâ- 
niye dahi tazmin ettirilebileceği beyân olunmadığına ve İmameyn kavline hamledi- 
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lecek olsa, mes'elenin bir kısmı beyân olunarak diğer kısmı meskütün-anh kalması 
lâzım geleceğine ve 783. madde dahi bu cins mesâilden iken orada “Alana zamân 
lâzım gelmez.” denilmesi, imam-ı müşârun ileyhin mezhebine mebni olduğuna na- 


zaran Mecelle'de imam-ı müşârun ileyhin kavli ihtiyar edilmiş oluyor. 


Kayd-ı sâni: Vedi'a ba'de'l-idâ' telef olduğunda zamân lâzım gelmesi, müstevda'-ı 
sâni yedinde telef olduğu sürettedir. Amma müstevda', vedi'ayı bilâ-izin idâ' ettik- 
ten sonra yine istirdâd edip de ba'dehü kendi yedinde iken telef olsa zâmin olmaz. 
Zirâ 787. madde şerhinde izâh olunduğu üzre müstevda' ba de'l-muhâlefet vifâka 
avdet ettiğinde zamân lâzım gelmez. 


Şu halde müdi' vedi'a müstevda -ı sâni yedinde telef olduğu beyâniyle, ber-vech-i 
bâlâ zamânı iddia ettiği halde, müstevda'-ı evvel, müstevda'-ı sâni vedi'ayı kendi- 
sine redd ve iade ettikden sonra telef olduğunu iddia etse, bilâ beyyine tasdik olu- 
namaz; ve söz maa'l-yemin mâlikindir. Çünkü müstevda", kendi üzerine zamânı 
iktizâ ettiren sebebi, yâni bilâ-izin gayra idâ'ı ikrâr etmekte olup, bundan sonra 
da'vâ-yı berâetde beyyinesiz tasdik olunamaz. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) (787. ve 
789. maddelerin şerhine bak.) 


Amma vedi'a, müstevda'dan gasb olunduktan sonra müstevda', “Vedi'a bana redd 
ve iâde olunup, ba'dehü yedimde telef oldu.” diye, ve müdi' “Gâsıb yedinde telef 
oldu.” diye iddia ve ihtilâf ettiklerinde söz müstevda'ındır. Zira müstevda' zamânı 
icâb eden bir şey yapmadığı cihetle, kemâ-kân emin olmak üzre kalır. Lâkin müs- 
tevda'u'l-gâsıb bi'l-ittifak zâmindir. 


Yâni İmam-ı A'zam ile İmameyn beynindeki sâlifü'z-zikr ihtilâf, müstevda'u'l-müs- 
tevda' hakkında olup, yoksa müstevda'u'l-gâsıb hakkında ihtilâf yoktur. Şöyle ki 
gâsıb, mâl-i mağsubu bir şahsa idâ' ettikden sonra, onun yedinde telef olduğu sü- 
retde mağsubun-minh muhayyerdir. Dilerse gâsıba tazmin ettirir de bu takdirde 
gasıb müstevda'a rücü' edemez. Meğer ki müstevda' yedinde telefi, onun ta'addisi 
veya taksiri ile ola. Ve dilerse müstevda'a tazmin ettirir de müstevda' dahi gâsıba 
rücü' eder. (658. madde şerhine bak.) Müstevda' müdi'in gâsıb olduğunu gerek bilsin 
ve gerek bilmesin. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Bahr) 


Lâkin müdi'u'l-gâsıb vedi'a-yı mezküreyi müdi'ine redd ve iâde etse beri olur. Ni- 
tekim, gâsıbü'l-gâsıb mâl-i mağsubu gâsıb-ı evvele redd etse beri olduğu gibi... (Tek- 
mile-i Redd-i muhtâr) (911. maddeye bak.) 


İşte Dürer ve Bahr'da bu vecih üzre yâni müstevda'ın gâsıba ale'l-ıtlâk rücü' ede- 
bileceği beyân ve cezm edilmiş olup, lâkin Kuhistani'nin Imadiye'den nakline ve 
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Bâkâni ve Bercendi'nin zikrine göre müstevda'ın gâsıba rücü'ı, müstevda', müdi'in 


gâsıb olduğunu bilmediği sürettedir. (777. madde şerhine bak.) 


(Ve eğer müstevda'-ı sâninin ta'addi ve taksiri ile telef olmuş ise| müstevda' onu 
istihlâk etmesi gibi (müdi'| muhayyerdir. (Dilerse müstevda'-ı sâniye tazmin et- 
tirir.) Bu halde müstevda!'-ı sâni, müstevda'-ı evvele rücü' edemez. Gâsıbü'-gâsıb, 
gasıb-ı evvele rücü' edemeyeceği gibi. (910. maddeye bak.) Ve dilerse müstevda'-ı ev- 
vele tazmin ettirip, o dahi müstevda'-ı sâniye rücü' eder.| Zira müstevdat'-ı evvel, 
zâmin olmasıyla, vedi'aya, müstevda'-ı sâniye teslim ettiği zemâna istinâden mâ- 


lik olmuştur. 


791. MADDE 


(Müstevda' vedi'ayı| bilâ-izin (âhar kimesneye idâ' edip del muahharan vedi'a müstev- 
da'-ı sâni yedinde mevcüd iken (müdi') bu idâ'ı (müciz olsa, müstevda'-ı evvel aradan 
çıkıp| müstevda'-ı sâni yâni |ol kimse müstevda' olur.) Yâni doğrudan doğruya müdi! ta- 
rafından o kimesneye idâ' olunmuş hükmünde olarak müstevda'-ı evvel, aradan bi'l-kül- 


liye çıkmış olur. 


Şu halde madde-i ânifede beyân olunan zamân, müstevda'-ı evvel üzerine lâzım gelmez. 
Zira “İcâzet akvale lâhık olduğu gibi, ef'âle dahi lâhık olur.” mes'elesi, bir kâ'ide-i fıkhiye- 
dir ki, şu madde kâ'ide-i mezküre üzerine müteferri' bir cüz'dür. (1453. maddeye bak.) 


Amma müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara idâ edip, müstevda'-ı sâni yedinde telef olduk- 
tan sonra müdi'-i evvel, bu idâ'ı müciz olsa, câiz ve bu icâzete binâen müstevda'-ı evvel 


zamândan beri olur mu? 793. madde şerhinde bir naziri mezkürdür. 


Kezâ müstevda' vedi'ayı müdi'in ibtidâen izniyle âhara idâ' etse, hükmün ber-minvâl-i 


meşrüh olması, bi-tarikr'I-evlâdır. 


792. MADDE 


(Müstevda' vedi'ayı sahibinin izniyle| 1 - (isti'mâl edebileceği gibi) 2- ficâr ve| 3- fi'âre 
ve) 4- (rehin) ve 5- bey' ve 6- teslim ve 7- kendi alacağı için ahz ve takas ve mahsüb (dahi 


edebilir) ki bunlar ber-vech-i âti tafsil olunur. 


1- İsti'mâl: Müstevda' vedi'ayı sahibinin izniyle isti'mâl ettiğinde, bu isti'mâl isti'âre ka- 
bilinden olur. (765. maddeye bak.) 
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2- İcâr: Müstevda' vedi'ayı icâr ettiğinde bu, icâr ya müdi' için olur ki bu da iâre olur. 
Yâni müdi' müstevda'a i'âre eylemiş ve müstevda' dahi vedi'ayı âhara icârla intifâ' eylemiş 
olur. (765. madde şerhine bak.) 


3- İ'âre: Müstevda' vedi'ayı müdi'in izniyle ve müdi'in namıyla i'âre ederse müstevda' 
vekil, yâni resul bi'l-i'âre olur. (1460. maddeye bak.) Ve eğer müdi'in izniyle kendi namiyle 
iâre ederse bu da câiz olur. 


4- Rehin: Müstevda' vedi'ayı sahibinin izniyle, kendi yâni müstevda'ın borcu için rehnet- 
se, rehin, müste'âr kabilinden olarak tafsil-i ahkâmı 726. madde ile mevâdd-ı lâhikasında 
metin ve şerhinde beyân olunmuş idi. Amma müdi' için rehnederse, müdi' tarafından 
vekil, yâni resul bir-rehn olmuş olur. (1460. maddeye bak.) 


5- Bey" Müstevda", vedi'ayı müdi'in izniyle bey' ettiğinde, müdi' tarafından bey'a vekil 
olmuş olur. (1452. maddeye bak.) Bu takdirde müstevda' akd-i bey'i müdi'a muzâf kılar ise, 
hukuk-ı akd müdi'a âit olduğu gibi müstevda' akd-i bey'i nefsine muzâf kılarsa hukük-ı 
mezküre müstevda'a aid olur. (1461. maddeye bak.) 


6- Hibe ve teslim: Müstevda' vedi'ayı müdi'in emir ve izniyle, 1470. madde vechile, âhara 
hibe ve teslim edebilir. (1459. maddeye bak.) 


7- Takas ve icrâ-yı mahsüb: Bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde, cihet-i karzdan on 
aded Osmanlı altını alacağı olup da, o kimesne ol kimseye vedi'a tarikıyla on aded Os- 
manlı altını i'tâ ve teslim ettiğinde, o kimesnenin izin ve rızasiyle, ol kimse mezkür al- 
tınları alacağına takas ve mahsüb edebilir. Ve hin-i terâzide, vedi'a bulunan mezkür altın- 
lar müstevda'ın elinde ise, tecdid-i kabza hâcet olmayarak takas vâki' olur. Amma hin-i 
terâzide, vedi'a bulunan mezkür altınlar müstevda'ın yedinde bulunmayıp da belki hâ- 
nesinde bulunsa, ol kimse tecdid-i kabz etmezden evvel takas vâki' olmaz. (262. madde şer- 
hindeki fâideye bak.) Lâkin bilâ terâz takas vâki' olmaz. 


(Amma sahibinin izni olmaksızın) 1- İsti'mâl ve 2- fâhara icâr) ve 3- (veya) âhara Ji'âre 
vel 4- (veya) âhara (rehin) ve 5- âhara bey' ve teslim ve 6- âhara hibe ve teslim ve 7- ala- 
cağına takas ve mahsüb edemez ki, bu tasarruflardan birini yapsa zamân lâzım geleceği 
fıkra-i âtiyede beyân olunuyor. 


Tafsili”l-esbâb: 


İsti'mâl edemez. Zira isti'mâl-i mezkür gayrin malında bilâ-izin tasarruf olup, bu ise Me- 
celle'nin 96. maddesi hükmünce câiz değildir. İmdi, sahibinin izni olmaksızın, müstevda' 
vedi'ayı bizzat isti mâl edemeyeceği gibi, âhara dahi isti'mâl ettiremez. Bu fıkrada isti'mâ- 
lin adem-i cevâzı zikrolunmaması 787. maddenin ikinci misâlinde mezkür bulunması- 
na mebnidir. 
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İstisna: Vedi'anın bilâ-izin isti'mâl edilememesi mes'elesinden âti'z-zikr mes'ele müstesnâ 
bulunmuştur. Şöyle ki bir kimseye kütüb-i ilim idâ' olunduğunda, müstevda' ol kütübe 
nazar ve onu mütâla'a edebilir; eğer nazar ve evrakının taklibi kütüb-i mezküreye muzırr 
değil ise. Ve bu nazar gayrin haitıyla istızlâl ve ateşiyle istizâe kabilinden olur. Nitekim 
müstevda' vedi'a olan Mushaf-ı Şerif'den kırâet edebilir. Binâenaleyh hâl-i kırâetinde telef 
olsa zamân lâzım gelmez. Zira müstevda'ın bu vechile tasarrufa velâyet ve iktidârı olup, 
cevâz-ı şeri ise zamâna münafidir. (Dürr-i muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


2- Âhara icâr edemez. Zira icâre akd-ı lâzım iken, idâ' akd-i gayr-i lâzım olmakla, müstev- 
da' icâreye mâlik olsa veya “lüzüm mâ lâ yelzem” lâzım gelir. Yâni akd-i vedi'a, akd-i lâzım 
değil iken, lâzım olmasını mücib olur. Yahud “adem-i lüzüm-i mâ yelzem” lâzım gelir. Yâni 
icâre lâzım iken, lâzım olmaması lâzım gelir. 


İmdi müstevda' vedi'ayı kendi menâfi'i için bilâ-izin icâr edemeyeceği gibi, müdi' için 
dahi icâr edemez. (96. maddeye bak.) 


3- İ'âre edemez: Zira müstevda' vedi'anın menâfi'ine mâlik olmayıp i'âre ise temlik-i 
menâfi'den ibâret olmakla, bir kimsenin mâlik olmadığı bir şeyi âhara temlik etmesi 
mümkün değildir. 


4- Ahara rehnedemez: Zira rehin ifâ-yı hükmi olup, bir kimse diğer kimesnenin malıyla, 
mal sahibinin emri olmaksızın kendi borcunu ifâ edemez. 


İmdi müstevda' vedi'ayı bilâ-izin kendi borcu veya ecnebi bir adamın deyni için rehnede- 
meyeceği gibi, müdi'in borcu için dahi bilâ-izin rehnedemez. Zira, rehin akd-ilâzım olup 
vedia ise akd-i lâzım değildir. 


5- Bey' ve teslim: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara bey' ve teslim edemez. (96. maddeye 
bak.) Ederse bey fuzüli olur. (368. maddeye bak.) 


6- Hibe ve teslim: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara hibe ve teslim edemez. (96. maddeye 
bak.) Zira 857. madde hükmünce vâhibin mâl-i mevhüba mâlik olması şarttır. 


7- Takas ve mahsüb: Müstevda' vedi'ayı kendisinin müdi'de olan alacağına mukâbil ahziy- 
le, takas ve mahsübunu icrâ edemez. Velev ki vedi'a ile alacağı cins-i vahid buluna. Şöyle 
ki, bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde elli altun alacağı var iken, ol kimesne o kim- 
seye elli altını idâ' eylese, bilâ terâz deyne mezkürla takas vâki' olmaz. 


Bilâ-izin isti'mâl veya icâr veya i'âre veya rehin ve teslim veya bey' ve teslim veya hibe ve 
teslim (edip de vedi'a| hâl-i isti'mâlinde müstevda' yedinde yahut (müste'cir veya müs- 
te'ir yahut mürtehin| yahut müşteri veya mevhubün-leh (yedinde| velev ki bilâ-ta'add 
velâ taksir (telef veya zâyi' olsa yahut kıymetine noksan gelse müstevda'a zamân lâzım 
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gelir.) Zira bunlar, gayrin mülkünde bi-düni'l-izin tasarruf olmakla mücib-i zamândır. 
(96. maddeye bak.) 


Tafsilüz-zamân: 


1- İsti'mâl: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin isti'mâl ederken telef olunca zamân hasran müs- 
tevdaalâzım gelir. Bu isti'mâl mes'elesi, 787. madde misâlinde sarâhaten gösterildiği ci- 
hetle burada zikrolunmamış ise de hüsn-i mukâbele için şerhan zikrolundu. 


AK 


2- İcâr: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara icâr ve teslim ettiği süretde vedi'a yed-i müs- 
te'cirde telef olduğunda müdi' muhayyerdir. Dilerse gâsıb hükmünde olmak mülâbe- 
sesiyle müstevda'a tazmin ettirir. Bu süretde müstevda' müste'cire rücü edemez; eğer 
yed-i müste'cirde telefi bilâ-ta'add velâ taksir vukü' bulmuş ise. (600. ve 601. ve 831. madde- 
lere bak.) Ve dilerse gâsıbü'l-gâsıb hükmünde olmak cihetiyle müste'cire tazmin ettirir.Ve 
müste'cirin, müciri bulunan müstevda'a mürâcaat eylemesi mes'elesi için 658. madde 
şerhine mürâca'at oluna. 


3- İ'âre: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin i'âre edip de müste'ir yedinde telef olduğunda müdi* 
muhayyerdir. Dilerse müstevdaa tazmin ettirir ki bu halde müstevda', müste'ire mürâ- 
caat edemez; eğer bilâ-ta'add velâ taksir telef olmuş ise. Zira müstevda' zamân sebebiyle 
müste'âra mâlik olup, müste'âr ise 813. madde hükmünce yed-i müste'irde emanettir. Ve 
dilerse müste'ire tazmin ettirir ki, bu halde dahi müste'ir müstevda'a mürâca'at edemez. 
(658. madde şerhine bak.) 


4- Rehin: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara rehin ve teslim ettiğinde, müdi' müciz olma- 
dığı takdirde, vedi'a mevcüd ise, aynen mürtehinden istirdâd edebileceği gibi, telef olmuş 
ise müdi' muhayyerdir. Dilerse müstevda'a tazmin ettirir. Bu süretde müstevda', mürte- 
hine bâliğan ma belağ kıymetini tazmin ettiremeyip vedi'anın yed-i mürtehinde telefi 
bilâ-ta'add olmuş ise ancak 741. madde şerhindeki lâhıkada zikrolunduğu üzre deyn sâ- 
kıt olur. Ve dilerse mürtehine tazmin ettirir. Mürtehine tazmin ettirir ise oda müstevdaa 
rücü' eder. (701. madde şerhine bak.) 


5- Bey' ve teslim: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara bey' edip de ba'de't-teslim yed-i müş- 
teride telef olunca müdi' muhayyerdir. Dilerse müstevda'a tazmin ettirir ve o halde bey' 
nâfiz olur. Ve ister ise müşteriye tazmin ettirir de oda müstevda'a rücü' eder. (658. mad- 
deye bak.) 


6- Hibe ve teslim: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izin âhara hibe ve teslim edip de, mevhübün-leh 
yedinde telef olduğunda müdi' muhayyerdir. Dilerse müstevda'a tazmin ettirir. Bu süret- 
de müstevda' mevhübün-lehe rücü' edemez. Ve dilerse mevhübün-lehe tazmin ettirir. Bu 
takdirde mevhübün-leh müstevda' rücü' edemez. (658. madde şerhine bak.) 
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7- Takas ve mahsüb: Müstevda' vedi'ayı alacağına takas için ahz ettiğinde yedinde mev- 
cüd olunca müdi' istirdâd eder ise de müstevda!' istihlâk etmiş ve müstehlek deyn cin- 
sinden bulunmuş olunca, artık miktar-ı deyn ile takas vâki' olup tazmine mahal kalmaz. 


793. MADDE 


(Müstevda', emânet akçeyi| veyahut misliyyattan bulunan emânet diğer bir malı /bilâ-i- 
zin âhara ikraz ve teslim edip de sahibil yâni müdi' mezkür vedi'ayı, yed-i müstekrızda 
aynen mevcüd olduğu halde (müciz| olur ise icâzet câiz ve (olmasa müstevda' ol akçeyi| 
yahut o malı (Izâmin olur.| da bu takdirde ol karz, müstevda'ın mülkü yâni zamânı sebe- 
biyle müstevda' ona mâlik olur. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Akçe: Bu ta'bir ihtirazi olmayıp, ikrâzı sahih olan umum-ı misliyyattaki hüküm, 
minvâl-ı meşrüh üzredir. Emanet arpa, buğday gibi mekilât, ve dakik ve saman gibi 
mevzünât, ve ceviz ve yumurta gibi adediyyât-ı mütekâribede dahi hüküm böyledir. 


2- Sahibi müciz olmasa: Zira sahibi müciz olur ise karz sahih ve mukrız, rabbü'l-mal 
yâni müdi' olup, ol karzın müstakrızdan istifası müdi'a aid olur. (1460. maddeye bak.) 
Fakat bu icâzetin sıhhâtinde ol vedi'anın yed-i müstakrızda aynen mevcüd olması 
şart olup, müstakrız onu istihlâk ettikten sonra müdi' bu ikrâzı müciz olsa icâzet 
sahih olmadığından müdi' yine müstevda'a tazmin ettirir. Nitekim müdi'in ibti- 
dâen emriyle müstevda' onu âhara ikraz etse câiz olduğu gibi. (1459. maddeye bak.) 


3- Müstevda' zâmin olur: Bu ta'bir kâbızdan ihtiraz için değildir. Zira müdi' ol ak- 
çeyi veya diğer malı kâbıza dahi tazmin ettirebilip bu halde dâfi' yâni müstevda' 
beri olur. (1635. maddeye bak.) Nitekim mezkür akçe veya mal yed-i müstakrızda ay- 
nen mevcüd olsa, müdi' onu aynen istirdâd edebilir. 


Fakat mezkür akçe kâbız yedinde aynen mevcüd iken, sahibi müstevda'a tazmin 
ettirebilir mi? (1635. maddeye bak.) 


(Kezâlik| müstevda' (kendisinde vedi'a olan akçe ile sahibinin) yâni müdi'in |âha- 
ra olan deyni edâ ettikde sahibi yâni müdi' (râzı olmasa zâmin olur.) Yâni sahibi 
muhayyer olur. Dilerse edâ ve kazâyı müciz olur. Bu süretde müdi' müstevda'dan 
bir şey taleb edemez. Ve ister ise müciz olmaz. Bu takdirde müstevda'a vedi'asını 
tazmin ettirir. Bu halde dâyine verilen para onun olur. Yâni alacağını istifa eylemiş 
olur da müstevda' “Bu meblağ ile borcunu 1fâ ettim.” diye müdi'a rücü' edemeye- 
ceği gibi, dâyine dahi mürâca'atla istirdâd edemez. Zira müstevda' edâ-yı deyn ile 
müteberri' olur. (Velvaliciyye fi'Lfasli'l-hâmis min edebi'l-kâdi) (787. madde şerhine bak.) 
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Bu fıkrada iki mes'eleye işaret vardır. 


A, 


Mes'ele-i ülâ: “Eda ettikde” ibaresi delalet eder ki müstevda' rızasıyla edâ etmiştir. 
Amma dâyinin alacağını, eğer ol vedi'a cinsinden ise dâyin-i merküm zafer bul- 
duğunda alacağına kâfi miktarı müstevda'den cebren ahz edebilir. Her ne kadar 
müstevda'ın vermesi câiz değilse de (Kifaye fi'-vedi'a) Ve bu halde müstevda'a zamân 
lâzım gelmez. 


Mes'ele-i sâniye: “Sâhibi râzı olmasa” ibaresiyle işaret olunuyor ki, sâhibi bulunan 
müdi' ber-hayattır. Amma sâhibi fevt olmuş ise müstevda', ol vedi'ayı müteveffa-yı 
müdi'in dâyini bulunan şahsa deyn-i mezkür ma'rüf ise, edâ-yı deyn için verebilir. 
Zira müstevda' bir fiili yapmıştır ki, onu müteveffânın vasisi yapacak idi. (Velvâliciy- 
ye fi'Lfasli'I-hâmis min edebi'l-kâdi) (892. madde şerhine bak.)” 


Nitekim müteveffânın bir kimesne zimmetinde on altun alacağı ve bir şahsa on al- 
tun borcu olup da o kimesne “Müteveffânın bende olan alacağı için ve onu ifâ mak- 
sadiyle şu on altını müteveffânın dâyini bulunan şu şahsa veriyorum.” diye verir 
ise câiz olur. Ve illa müteberri' olup, müteveffânın terekesine dahi borcu vermesi 
lâzım gelir. (Mine'-mahalli'i-mezbur.) 


794. MADDE 


(Vedi'ayı sâhibi) veya vekil veya resülü |taleb ettikde| redd ve teslime muktedir ise, bi-ay- 
niha ol vedi'anın |kendisine)| veya vekiline veya resülüne (redd ve teslimi lâzım gelir.| 
Zira sâhib-i vedi'a tarafından, vedi'asının kendisine teslimi taleb olunması akd-i vedi'anın 
feshi demek olup, akd-i vedi'a ise uküd-ı gayr-i lazimeden olmakla, müdi'in buna hakkı 
der-kârdır. 


İzâhu'l-kuyüd 


1- Taleb: Burada sâhibinin talebi mutlak olarak zikrolunmasından müstebân olur 
ki, gerek bizzat taleb etsin ve gerek vekil veya resül gönderip de vekil veya resül-i 
merküm ile taleb etsin, redd etmesi lâzım gelir. Nitekim âtide tafsil olunur. (Tek- 


mile-i Redd-i muhtâr) 


2- Kendisine: Vekiline veya resülüne dahi redd olunabilip, binâenaleyh bu ta'bir 
vekil veya resülden ihtiraz için değildir. Şöyle ki, sâhib-i vedi'a , vedf'ayı filan kim- 
seye vermesini müstevda'a emrettiğinde ona vermesi lâzım gelir. Ve ol kimseye ver- 


5 


ee AS li zi e le Mİ yl ii iy öl e İİ b Y 


p—x 1354 w—$ 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


diğinde, müstevda'-ı evvel beri olup, sâhibi onu istirdâd etmek istediğinde, müs- 
tevda'-ı evveli istirdâd-ı mezküre mecbur edemez. 


Müdi'in ıyâline veya menziline redd: 


Fakat, sâhib-i vedi'anın oğlu ve zevcesi gibi ıyâline ve menziline bilâ-emri'l-müdi' 
vedi'a redd olunup olunmamasında iki kavil vardır. Bir kavle göre redd olunabilip, 
bu vecihle ıyâlü'l-mâlike redd, mâlike redd gibi olup, bu redd idâ' olmaz. Lâkin gâ- 
sıb, mâl-i mağsubu mal sâhibinin ıyâlinde bulunanlardan birine redd ve iâde etse 
beri olmaz. 


Bu takdirde vedi'a bunların yâni kendisine redd olunan ıyâllerden biri yedinde telef 
olsa, müstevda'a zamân lâzım gelmez. Bu kavle göre, bu maddede “kendisine” de- 
nilmesi ıyâlinden ihtirâz için olmaz. İkinci kavle göre, ıyâline veya menziline redd 
olunamaz. Redd olunup da bunların yedinde telef olsa müstevda' zâmin olur. Ni- 
tekim madde-i âtiye şerhinde tafsil olunur. Lâkin Mecelle'nin zâhir ibaresi kavl-i 
evvelin tercihine delâlet ediyor. 


Süret-i Redd-i vedi'a: 


Redd ve teslim-i vedi'a dahi müstevda'ın vedi'ayı tahliye etmesiyle, yâni kabzede- 
bilecek hale getirip de kabza ruhsat vermesiyle hâsıl olur. Önüne yâni kabz edebi- 
lecek bir mahalle koyup da kabz et demek gibi. 


3- Redd: Bu ibare ile işaret olunuyor ki müdi' vedi'anın kendisine hamlini yâni 
mesela hânesine naklini taleb etmekle, müstevda' nakl etmese, yâni nakilden im- 
tinâ' etse de ba'dehü yedinde telef olsa zamân lâzım gelmez. Zira me'ünet-i redd 
mâlik üzerine olup, müstevda' üzerine tahliyeden başka nesne lâzım gelmez. (Tek- 


mile-i Redd-i muhtâr). 
4- “Muktedir ise” denildi; ki bunun muhterezün-anhı âtide Mecelle'de mezkürdür. 


5- Şerhan “Bi-ayneyha” denildi. Zira mesela müstevda' yedinde bulunan akçe kâsid 
olsa, aynen ol akçenin sâhibine reddi lâzım gelir. Yoksa sâhibi mezkür akçe kâsid 
olmakla, “Almam, bedelini isterim.” diyemez. Hatta vedi'a meselâ kavaim-i nakdiye 
olup da, müdi' gâib olduğu bir zemânda kavâim-i mezburenin tedavülü men edilse 
müdi' raic iken istibdal etmedin diye tazmini taleb eyleyemez. Nitekim müstev- 
da' vediayı aynen vermeyip mislini veririm dese, iltifat olunmayıp mevcüd olunca 
aynen vermeğe mecburdur. Mesela müstevda' yedindeki vedi'a altınları bi't-tevkif 
onun mislini müdi'a verecek olduğunda müdi'in almamağa ve ayn-ı vedi'ayı taleb 
etmeğe hakkı vardır. Zira 243. madde şerhinde zikrolunduğu üzre nüküd, emânât- 
ta tayin ile taayyün eder. 
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Müdi'in talebi ve müstevda'ın inkârı: 


Vedi'ayı müdi' taleb ettiğinde müstevda' kendisine öyle bir mal idâ' olunduğunu 
inkâr etse, söz maa'l-yemin müstevda'ın olur. (78. maddeye bak.) Bu halde müstevda' 
yeminden nukül etse zamân lâzım geleceği gibi, müdi' ikâme-i beyyine edecek olsa 
yine zamân lâzım gelir. (901. maddeye bak.) 


Vedi'anın kıymetinde ve miktarında ve vasfında ihtilâf olunduğunda söz yine müs- 
tevda'ındır. (78. maddeye bak.) Nitekim bir kimse diğer kimesneye kilitli bir sandık 
idâ' edip de ba'dehü kabz ettiğinde “Mezkür sandıkda şu makule eşyam noksan- 
dır.” diye o kimesneden da'vâ ve o kimesne, “O maküle eşya mezkür sandıkta bu- 
lunduğunu bilmem.” dese, o kimesneye zamân veya yemin lâzım gelmez. Belki ol 
kimse, o maküle eşya idâ ettiğini yahut o kimesnenin istihlâk ve tazyi' eylediğini 
iddia eylemesi lâzım gelir. 


Kezâ bir kimse diğer kimesneye kese içinde olarak ve sayılmayarak para idâ' edip 
de muahharan müdi' para şu kadar ziyade idi diye iddia etse, müstevda'a bir şey 
lâzım gelmez. Meğer ki şu kadar ziyade idi ol ziyadeyi sen tazyi' yahut şu vecihle 
hıyanet eylemiştin diye iddia ede. Müstevda' vedi'ayı kabz ettiğini ikrârdan sonra 
şu ikrârında kâzib olduğunu iddia etse, müstevda' tahlif olunur. (1589. maddeye bak.) 


Müstevda'ın redd ettiğini veya telef olduğunu iddiası: 


Müstevda' vediayı redd eylediğini, yahut yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef oldu- 
gunu iddia etse, yeminiyle tasdik olunur. (1774. maddeye bak.) Ve yemin etmeden fevt 
olduğunda, varisine yemin verilemez. 


(Ve redd ve teslim-i| vedi'anı (In me'üneti, yâni külfeti ve masrafı müdi'a aid olur.) 
(797. maddeye bak.) Zira kâ'idedir ki bir malın kabzı kimin menfaati için ise, ol ma- 
lın redd ve iâdesi ona aid olur. Çünkü 88. madde hükmünce garâmet ganimete 
göredir. 


İşte vedi'anın kabzı müdi'in menfa'ati için olduğu cihetle şu kâ'ideye binâen me'ü- 
net-i reddi müdi'a aid olduğu gibi, müste'ârın kabzı müste'irin menfa'ati için ol- 
duğu ecilden kâ'ide-i mezküreye mebni onun me'ünet-i reddi 830. maddede zik- 
rolunduğu üzre müste'ire aid olur. 


594., 595. ve 890. maddeler şu kâ'ide üzerine müteferri' olduğu gibi 723. madde 
şerhinde zikrolunduğu üzre rehnin me'ünet-i reddi mürtehine aid olması dahi bu 
kâ'ide üzerine teferru' eder. 


Bu cihetle müdi' müstevda'a, “Vedi'ayı bugün bana getiriver.” deyip, müstevda' dahi 
“Peki.” dediği halde ol gün getirmeyip ferdası gün bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa 
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zamân lâzım gelmez. Zira müstevda' üzerine lâzım gelen tahliyeden ibâret olup, 
yoksa bir mekândan diğer mekâna naklolunduğundan, peki demesi teberru olmak- 
la infazına ihbar edilemez. 


(Ve müdi'| veya vekili veya resülü vedi'ayı müstevda'dan |taleb ettikde müstevda'| 
bunlara vermeğe muktedir iken (vermeyip de vedi'a telef veya zâyi' olsa) ba'de't-ta- 
leb, vermemek ta'addi olmakla |(zâmin olur.) (Bahr) Ve bu takdirde yâni ba'de't-ta- 
leb vermediği süretde müstevda' vedi'ayı sâhibine salimen redd ve iâde etmedikçe 
zamândan beri olmaz. (787. madde şerhine bak.) 


A 


Hulâsa, taleb-i vedi'a üç türlü olabilir. 


1- Bizzat müdi'in taleb etmesidir. Bu takdirde müstevda'ın redd eylemesi lâzım 
gelir. Redd etmeyip de telef olduğu süretde zâmin olur. Bu cihetle müdi' vedi'ayı 
taleb etdiğinde müstevda' “Şimdi ihzar etmeğe iktidârım yoktur.” demesi üzerine 
müdi' bırakıp gittiğinde rızasıyla bırakıp gitmiş ise, akd-i vedi'a müceddeden inşa 
edilmiş olacağından bundan sonra vedi'a telef olsa müstevda'a zamân lâzım gel- 
mez; amma rızası olmayarak bırakıp gitse müstevda' zâmin olur. 


Şu kadar ki vedi'ayı taleb eden müdi'in vekili olunca vekil-i merkümun inşa-yı akd-i 
vediaya me'zuniyyeti olmamakla her halde zamân lâzım gelir. (Bahr) 


Nitekim, iki kimse beyninde müşterek olan bir at, hissedârândan biri yedinde bu- 
lunmakla diğeri kendi nevbetinde intifâ' etmek üzre istediği halde vermeğe muk- 
tedir iken vermeyip de yedinde telef olsa hissesini tazmin ettirebilir. 


2- Müdi'in vekilinin taleb eylemesidir. Bu süretde dahi müstevda'ın redd eylemesi 
lâzım gelir. Redd eylemeyip yedinde telef olsa zâmin olur. 


Mesela, müdi' müstevda'a “Vedi'ayı hizmetkârıma ver.” dedikten sonra, hizmetkâr 
müstevda'dan ol vedi'ayı taleb ettiği halde, vermeyip de yedinde telef olsa zâmin 
olur. 


Fakat vekilin vekâleti beyyine ile sâbit olmalıdır ki, ta ona def'a müstevda' mecbur 
olsun. Eğer vekâleti beyyine ile sâbit olmayıp da müstevda'ın tasdiki ile sâbit olur- 
sa, müstevda' ona teslime mecbur olmadığı gibi müstevda', “vekilim” istidâ'sında 
bulunan kimsenin vekâletini tasdik veya tekzib etmeyip süküt veya tekzib etse, 
bil-evlâ redde mecbur olmamakla bu halde vermeyip de yedinde telef olsa zâmin 
olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


El-hâsıl, bir kimse müstevda'a gelip müdi' canibinden kabz-ı vedi'aya vekil oldu- 
gunu beyân ve müstevda' dahi ol kimsenin vekâlet-i mezküresini tasdik etse bile 
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vekil-i merküma redd ile emrolunamaz. (Redd-i muhtâr) Nitekim vekâleti tekzib veya 
sükut etse def ile cebrolunamayacağı gibi. 


Lâkin bir kimse, kabz-ı deyne dâyin tarafından vekil olduğu beyânıyla, deyni med- 
yündan taleb edip, medyün dahi vekâleti tasdik etse ifâ-yı deyn eylemesi lâzım 
gelir. Yâni medyün buna cebr olunur. Fark şudur: Medyünun deyndeki bu vecih- 
le ikrârı, kendi mülkünde ikrâr olmakla sahih olur. Amma vedi'adaki ikrâr gayrin 
mülkünde bulunmakla ikrârı sahih olmaz.* 


Kezâlik müdi' “Ma'lâm üç vekilimden hangisini gönderir isem vediayı ona ver.” 
deyip de vekillerden birisi vedi'ayı istediği halde müstevda' diğer vekile i'tâ ede- 
ceğim diye taleb eden vekile vermese de zâyi' olsa zâmin olur. Zira müdi' veya 
vekili vedi'ayı taleb etdiğinde artık ondan sonra müstevda'ın vedi'ayı imsak et- 
mesine rızası bulunmaz. Ve taleb-i mezkür müdi' tarafından fesh-i akd-i vedia 
addolunur. (Mecma'u'-enhur) 


3- Müdi'in resülünün taleb etmesidir. Bu süretde dahi resülün risâleti sâbit olun- 
ca müstevda'ın ona redd eylemesi lâzım gelir. Hatta müstevda' “Bizzat müdi'a ve- 
receğim.” diye resül-i merküma vermese de vedi'a yedinde telef olsa zâmin olur. 


Amma müstevda', resüâlüm diyenin risâletini inkâr yahut resül olduğunu bilmedi- 
gini beyân etse de o da risâletini isbat edememekle vermese zâmin olmaz. 


Nitekim müdi', müstevda'a “Sana şöyle bir alâmeti kim haber verirse ona vedi'a- 
yı ver.” deyip de, bir şahıs müstevda a öyle bir alâmeti haber vermekle, müstevda' 
tasdik etmediği cihetle vedi'ayı vermese zamân lâzım gelmez. Zira câiz ki müdi'in 
resülünden başka bir kimesne öyle bir alâmeti haber vere. Meğer ki mezkür alâ- 
met müdi'in olduğunu şahs-ı merküm isbat ede. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve fihi tafsi- 


lü'i-mes'ele ve Ankaravi). 


Müstevda'ın resüle verdim demesi: Müstevda' müdi'a “Senin resülün geldi vedi'ayı 
ona verdim.” deyip de müdi' onun kendi resülü olduğunu inkâr ettiğinde müstev- 
da' isbat ederse fe-bihâ. Ve illa müdi'a yemin verir. Yeminden nükul ederse risâlet 
sâbit olur. Amma yemin ederse müstevda' vedi'ayı zâmin olur. Ve müstevda' resü- 
lün risâletini tasdik etmiş ise zâmin olduğu şeyle resüle mürâca'at, yâni resül-i 
merküma tazammun ettiremez. Ancak âti'z-zikr üç süretde tazmin ettirir. 
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A 


Süret-i ülâ: Müstevda' resülü tekzib yâni resül olmadığını beyânıyla beraber vedi'a- 
yı ol resüle verirse müstevda' dahi ba'de'z-zamân ol resüle rücü' eder. 


Süret-i sâniye: Müstevda' resülü tekzib ve tasdik etmeyerek vedi'ayı ol resüle ve- 
rirse müstevda' dahi ol resüle rücü' eder. 


Süret-i sâlise: Müstevda' ol resülü tasdik yâni müdi' tarafından gönderilmiş olduğu 
beyânıyla beraber, şayet müdi' inkâr birle kendisine tazmin ettirir ise, kendisi de 
ol resüle tazmin ettireceğini şart eyler ise, yine ol resüle rücü' eder. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr ve fihi tafsil ve izâh). 
(Fakat) müstevda' redd-i vedi'adan iki mes'elede imtinâ' edebilir. 


Mes'ele-i ülâ: Müstevda' redd-i vedi'adan acz-i hissi veya manevi ile âciz olur ise 
redden imtinâ' edebilir. 


Acz-i hissi: (Hin-i talebde vedi'a uzak mahalde bulunmak) ve acz-i manevi ve 
vakt-i taleb ve vakt-i fitne olmakla müstevda nefsinden veya vedi'a kendi malıy- 
la medfun olmak gibi malından korkmak |gibi bir özürden nâşi veremeyipl yâni 
a'zar-ı mezküreden dolayı vermekten âciz olmakla vermeyip ondan sonra vedi'a 
yedinde (telef veya zâyi' olmuş ise, o halde zamân lâzım gelmez.| 


Mes'ele-i sâniye: Sâhib-i vedi'a vedi'asını talebde zâlim ise müstevda' redden im- 
tinâ' edebilir. Şöyle ki vedi'a meselâ kılıç olup da, müdi' birine vurmak üzre kılıcı 
istese, müstevda' itâdan imtinâ' edebilir. Müdi' kılıçla birine vurmak re'yini terk- 
le vech-i mübahla intifâ edeceği ma'lâm oluncaya dek müstevda' redd-i vedi'adan 
imtinâ'da devam edebilir. Hatta vech-i mübahla intifâ* mı edecek, yahut reyi ülâ 
vechile birine mi vuracak, bunda müstevda' şekk eylese yine redd-i vedi'adan im- 
tinâ' eder. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Nitekim bir kadın zevcinden alacağını aldığına veyahut filan mal zevcinin olduğu- 
na dair ikrârını mübeyyin bir sened tanzim edip hastalandığı sırada fevtinden son- 
ra zevcine verilmek üzre mezkür senedi bir şahsa idâ' edip de ba'dehü kesb-i âfiyet 
etmekle mezkür senedi ol şahısdan almak istese, zevc-i merkümun hakkı zâyi' ol- 
masın için şahs-ı merküm zevc-i mezburun izni olmaksızın müdi'a olan zevceye o 
senedi iâdeden imtinâ edebilir. 


Müstevda'ın tenâkuz eylemesi mücib-i zamândır. Şöyle ki: müdi' vedi'ayı taleb et- 
tiğinde, müstevda' “Yarın vereyim.” veya “Yarın al.” deyip de ba'dehü müstevda' 
vedi'anın bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' olduğunu iddia ettiğinde, ne vakit 
telef veya zâyi' olduğu müstevda'dan suâl olunur. Eğer, yarın al veya yarın vereyim 
diye ikrârından sonra zâyi olduğunu söyler ise, zamân lâzım gelmez. Zira tenâkuz 
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yoktur. Amma ondan evvel telef olduğunu beyân eyler ise zamân lâzım gelir. Zira 
yarın al, demesi ol vakit vedi'anın mevcüd olduğunu ikrâr olup muahharan zâyi' 
oldu, demesi tenâkuzdur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Ve müdi' vedi'ayı taleb ettiğinde müstevda' inkâr ettikten sonra ba'de'l-inkârı'I- 
mezkür iâde ettiğine ikame-i beyyine etse kabül olunur. Nitekim kable'l-inkâr iâde 
ettiğine ikame-i beyyine edip de inkârımda hata ettim veya unuttum diye te'vil etse 
yine kabül olunur. 


«& 


Amma müdi', vedi'ayı taleb ettiğinde müstevda' “Sen bana asla bir şey idâ' etme- 
din.” dedikten sonra “Evet bana idâ' ettin idi lâkin sana redd ettim.” veya “Yedim- 
de bilâ-ta'add velâ taksir telef oldu.” diye iddia etse kabül olunmaz. ancak “Senin 
bende hiçbir şeyin yoktur.” dedikten sonra ber-vech-i mezkür sâhibine reddi veya 
telefi iddia etse kabül olunur. Zira ba'de'r-redd yahut ba'de't-telef vedi'a müstevda' 


yedinde olmayacağından müstevda'-ı mezkür sözünde sadıktır. 


Ve müstevda', vedi'ayı inkâr etmekle müdi' ikame-i beyyine ettikten sonra müs- 
tevda' zâyi' olduğunu bi'l-iddia isbat etse bile yine zâmin olur. Zira şuhüd-ı helâke 
şahâdet etmiş olup, helâk ise mutlaktır. Şöyle ki: Kable'l-cuhüd helâke muhtemel- 
dir ki bu süretde zamân yoktur ve ba'de'l-cuhüd helâke muhtemeldir ki bu takdirde 
zamân vardır. Çünkü mazmünun helâki takarrur-ı zamânı icâb eder, yoksa süküt-1 
zamânı iktizâ eylemez. Bu halde vukü'-ı zamândan sonra zamânın sükütunda şekk 
vâki' olmuş demek olup şekk ile ise yakin zâil olmaz. (Kutlubuğâ fi'-vedi'a) 


795. MADDE 


(Müstevda', vedi'ayı bizzat yahut) 1- Hıfza muktedir, 2- lemini ile), 3- kendisine 
yâni müdi'a (redd ve teslim eder.| Zira müstevda' vedi'ayı 780. madde hükmünce 
kendi eminiyle hıfz etmesi câiz olduğu gibi onun yediyle redd eylemesi dahi câizdir. 


İzahu'l-kuyud: 


1- “Hıfza muktedir.” denildi. Zira müstevda', vedi'ayı hıfza muktedir olmayan sağir 
ile redd edip de sağir-i merküm yedinde telef olsa, müstevda'a zamân lâzım gelir. 


2- “Emini” lafzı mutlak olarak zikrolunmasıyla anlaşılıyor ki emin-i merkümun 
müstevda'ın ıyâlinde olması şart değildir. Nitekim 780. madde şerhinde tafsil 
olundu. 


Müstevda' şu vecihle vedi'ayı redd ettiğinde mes'üliyetten halâs olur. Hatta bun- 
dan sonra vedi'a bi'l-istihkâk zabt olunduğunda, müstevda' müstahıkka karşı mes'ül 
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ve zâmin olmaz. Fakat müstevda', müdi'in emriyle vedi'ayı resüle verip de, yed-i 
resülde telef olunduktan sonra müstahıkk çıksa, müstahıkk-ı merküm muhayyer- 
dir. Dilerse müdi'a ve dilerse resüle tazmin ettirir. (910. maddeye bak.) 


“Emini” denilmesinin sebebi şudur: Müstevda' vedi'ayı emini olmayan bir kimse ile 
redd edip de, kable'l-vusül telef olsa zâmin olur. Bu takdirde müstevda' “Eminim 
olmayan filan ile irsal ettim, vusül buldu.” diye iddia ve müdi' vusülü ikrâr ederse 
fe-biha; inkâr ettiğinde söz müdi'in olup zamân lâzım gelir. Meğer ki müstevda' 


vusülünü isbat ede. (789. madde şerhine bak.) 
Süret-i Redd-i Vedi'a: 


Müstevda'ın redd-i vedi'ayı tahliyeden ibâret olup yoksa müstevda' vedi'ayı mü- 
di'in hânesine nakle mecbur olmadığı, madde-i ânife şerhinde izah olunmuş idi. 


3- “Müdi'a” denildi. Mecelle'de vedi'a kime redd olunacağı yâni bizzat müdi'a redd 
edilmek lâzım olduğu, yahut hem müdi'a hem de ıyâlinde bulunanlara redd olun- 
mak câiz olduğu beyân edilmemiştir. Binâenaleyh bunun izahına mübâderet olu- 
nur. Şöyle ki, bu mes'elede iki kavil vardır. 


Kavl-i Evvel: Bizzat müdi'a reddedilmek lâzımdır. Yâni vedi'a müste'âra yâni 829. 
maddeye makis olmayıp bizzat müdi'a redd edilmek lâzım gelir ki, sâhib-i Bahr 
dahi kitâbının bir mevzüunda bunu tercih ederek demiştir ki; müdi'in menziline 
veya ıyâline redde örf câri olmamıştır. Ve bu süretde müdi'in bu redde rızası yok- 
tur. Çünkü eğer bunlara redde rızası olsa idi müdi' vedi'ayı bu müstevda'a idâ' et- 
mez idi. Camiu'T-fusüleyn sâhibi “ve bihi yüftâ” ibaresiyle bu kavli tercih eylemiştir. 
Cevâhiru'l-fıkıh nam kitâbda dahi bu kavil kabül edilmiştir. Mecelle'nin 794. mad- 


denin zâhiri bu kavlin tercihine delâlet ettiği o maddede beyân olundu. 


Kavl-İ Sâni: Bizzat müdi'a ve mâlike redd edilmeyip de onun ıyâlinde bulunana 
dahi redd edilmek câizdir ki Bahr'ın nakline göre Hulâsa sâhibi dahi “ve'l-fetva 
aleyh” ibâresiyle bu kavli tercih eylemiştir. Nitekim 794. madde şerhinde dahi zik- 
rolunmuş idi. 


(Vel müstevda' vedi'ayı lemini ile) sâhibine (redd ve irsâl ettiği süretde kab- 
le'l-vusüll yâni sâhibine varmadan |(vedi'a bilâ-ta'add velâ taksir) emin nezdinde 
(telef veya zâyi' olsa| müstevda' ve eminden birine |(zamân lâzım gelmez.) (91. mad- 
deye bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Müstevda'ın bizzat veya emini ile reddi iddiası ve müdi'in inkârı: 


«& 


Müstevda' “Vedi'ayı kendim veya eminim filan ile sana redd ettim.” dediği halde, 
müdi' inkâr etse 1774. madde hükmünce söz maal-yemin müstevda'ın olup yemin 
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ebeden nefy üzerine iken, bundaki yemin isbât üzerine olur. Şöyle ki müstevda' 
vedi'ayı sâhibine redd ettiğine veya yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğuna 
yemin ederse beri olur. 


Fakat müstevda' vedi'ayı müdi'a redd eylediğini yahut bilâ-ta'add velâ taksir telef 
olduğunu iddia ettikten sonra yemin etmeden fevt olduğunda, vârise yemin etti- 
rilmez. (801. maddeye ve şerhine bak.) 


Nitekim müdi' vefat etmekle, vârisi vedi'ayı müstevda'dan taleb ettiğinde hayatın- 
da müdi'a veya ba'de vefâtihi vasiye redd ettiğini iddia etse, söz ma'a'l-yemin müs- 
tevda'ın olur. 


796. MADDE 


(İkil veya ziyâde (kimse müşterek mallarını) diğer (bir kimseye idâ' ettikten sonra ol 
şeriklerden birisi gelip de) yâni hazır olup da fâharın gıyabında|-bundaki gıyabdan mak- 
süd mefküdiyyet değildir- (hissesini müstevda'dan taleb ettikde, vedi'a eğer misliyyâttan 
ise müstevda' onun hissesini kendisine verir.) Bu, İmameyn mezhebi olup Mecelle bu 
kavli ihtiyar eylemiştir. İmam-ı A'zam'a göre bundaki hüküm dahi fıkra-i âtiyedeki hü- 
küm gibidir ki müstevda' mâl-i müştereki taksime mâlik olmamakla bu vecihle i'tâ edil- 
mek, mülk-i gayra ta'addidir. 


İmameynin delili şudur: Hazır bilhassa kendisinin müstevda'a verdiği hissesini taleb et- 
mekte olmakla, o da onun hissesini vermeğe mecburdur. Nitekim 1117. maddede zik- 
rolunduğu üzre misliyyât-ı müşterekde müteşârik bulunanlardan her biri, diğerinin 
gıyâbında ve onun izni olmaksızın, kendi hissesini ahz edebilir. Yani bu vecihle misliy- 
yâttan olan bir mâl-i müşterek müdi'in yedinde bulunsa, müşârik-i diğer, onun gıyâbında 
hissesini alabileceği gibi müstevda' yedinde bulunur ise yine almağa hakkı olur. Deyn-i 
müşterekdeki hüküm ber-vech-i muharrer olduğu 1100. maddede mezkür bulunmuştur. 


İmam-ı A'zam ile İmameyn beynindeki şu ihtilâf misliyyâtta olup yoksa kıyemiyyâtta de- 
gildir. Vakı'â bazı meşâyih, ihtilaf-ı mezkür kıyemiyyâtta dahi câri olduğunu zikreylemiş 
ise de bu doğru değildir. 


Şerhan dahi işâret olunduğu vechile bu maddedeki “iki” kavli, ihtirâzi olmayıp müdi!, üç 
veya dört kimse olur ise hüküm yine böyledir. Şöyle ki meselâ müdi' üç kimse olup, birisi 
veya ikisi gelerek diğerin gıyâbında misliyyâttan olan vedi'adan hisselerini alabilirler. Ve 
bu vechile hissesini taleb eden şerik hâkime mürâca'at etse hâkim hissesini vermesiyle 
müstevda'a emreder. Hatta üç kimse bir adama misliyyâttan bir vedi'a verip de, “Üçümüz 
hazır ve müctemi' olmadıkça vediayı birimize verme.” diye tembih ettikten sonra, yal- 
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nız biri gelip de hissesini müstevda'dan alsa, İmam Ebu Yusuf'a göre müstevda'a zamân 
lâzım gelmez. (Haniyye). 


Misliyyâttan olan vedi'adan, müte'addid müdi'lerden birisi hissesini aldığı takdirdeki 
ahkâm: 


Bu maddenin şu fıkrası vechile müstevda' müdi'-i hâzırın hissesini ona teslim ettikten 
sonra, mezkür hisse kâbızın yedinde telef olsa, hasarı bilhassa kendisine aid olur. Diğer 
müdi' hazır olduğunda müstevda' yedindeki hisseyi tamamen kendisi ahz ederek evvelce 
hissesini almış olan müdi' buna müşâreket edemez. Amma müstevda' hissesini taleb eden 
müdi'a def' ve teslim ettikten sonra diğer hisse müstevda' yedinde bilâ-ta'add velâ taksir 
telef olarak ba'dehü şerik-i gâib hazır olunca İmam Ebu Yusuf'a göre hükme-i âti cereyan 
eder. Şöyle ki şu def ve teslim hükm-i hâkim ile olur ise aldığı hisse kâbıza kalıp kimseye 
zamân lâzım gelmez. Ve eğer bilâ hükmi'l-hâkim ise gâib hazır olduğunda muhayyerdir. 
Dilerse aldığı hissede kâbıza müşâreket, yâni aldığı hissenin nısfını kâbızdan ahz eyler. 
Dilerse hissesini müstevda'a tazmin ettirir. Bu da 91. maddenin müstesnâsı olmuş olur. 
Bu takdirde müstevda' zâmin olduğu miktar ile kâbıza rücü' eder. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Hamevi demiştir ki müdi'in meselâ iki kimse olması ikisi de vedi'ayı hamil olarak, ikisi 
de ma'an müstevda'a idâ' etmeleriyle hâsıl olur. Amma iki kimseden yalnız birisi vedi'ayı 
müstevda'a idâ' ettiğinde öbürünün hin-i idâ'da hazır bulunması onun da vedi'ada şerik 
olmasını iktizâ etmez. Zira câiz ki o birisi meselâ şahid ola. İntehâ... 


Müdi'in iki kimse olması süret-i mezküreye munhasır değildir. Zira meselâ vediayı iki 
kişiden yalnız birisi hâmil olup ol iki kişi müstevda'a “Bu mal ikimizin olup, sana vedi'a 
olmak üzre i'tâ ediyoruz.” diye teslim ettikleri süretde dahi müdi' iki kişi olmuş olur. 


(vel vedi'a eğer kıyemiyyâttan ise| müstevda' onun hissesini müdi'a |veremez.| Verir 
ise telef olunca zâmin olur. Hatta hâzır hâkime bi'l-mürâca'at hissesini taleb ettiğinde 
hâkim, vermesiyle hükmedemez. Ve belki müteaddid müdi'lerden biri vedi'anın küllisi 
kendisinin olduğuna yahut arkadaşının vakt-i ida'da mezkür vedi'anın küllisi kendisinin 
olduğunu ikrâr eylediğine ikâme-i beyyine edecek olsa, bu beyyine yalnız müstevda' mü- 
vâcehesinde kabül olunmaz. 


Vedi'a misli olunca, hissesinin ehad-i müstevda'ayna verilmesi câiz iken, kıyemi olduğun- 
da verilmesi câiz olmuyor. Beynlerindeki fark şudur. 1117. ve 1118. maddelerde zikrolu- 
nacağı üzre mislide ifrâz ve kıyemide müba'dele ciheti galib olup, müstevda'ın müba'dele- 
ye, yâni yedindeki mâl-i müştereki beyne'l-müşârekeyn taksime me'zuriyyeti olmamakla 
kıyemiyi veremez. 


Bu misâlde “müşterek mallarını” denildi. Zira iki kimseden her biri kendi malını baş- 
ka başka olarak bir şahsa idâ' ettikten sonra, birisi gelip kendi malını almak istediğinde, 
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müstevda' redd ve iâde etmeğe mecburdur. İkisi de mücerred bir meclisde idâ' ettikleri 
cihetle diğeri hâzır olmadıkça vermem diyemez. (Feyziye) 


797. MADDE 


(Vedi'ayıl sâhibine redd ve (teslimde mekân-ı idâ' mu'teberdir.| Velev ki haml ve me'ü- 
neti bulunmaya; ve müstevda' üzerine lâzım gelen 794. ve 795. maddeler şerhlerinde zik- 
rolunduğu vecihle tahliye olup, yoksa bir mekândan diğer mekâna nakil ve isal değildir. 
Yâni teslim tahliye ile tahakkuk eder. 


(Mesela İstanbul'da idâ' olunan metâ' İstanbul'da) berâ-yı (teslim) tahliye (olunur.| Yok- 
sa |Edirnel| ye nakl ile ora |da teslim etmek üzre müstevda'a cebr olunamaz.) Zira Edir- 
ne'de teslime cebredilse, me'ünet-i redd müstevda'a aid olmak lâzım gelir. Halbuki 794. 
maddede beyân olunduğu üzre me'ünet-i redd, müdi'a aittir. 


Hulâsa-i kelam, müdi' vedi'ayı mekân-ı idâ'da ahz etmeğe mecburdur. Hatta bir kimse 
diğer kimesneden “Benim sende şöyle bir vedi'am vardır, onu ver.” diye da'vâ ettiğinde 
1621. madde vechile mezkür vedi'ayı meclis-i muhâkemeye götürmek üzre ol kimseye 
vermesiyle, o kimesneye emrolunur. Yoksa mezkür vedi anın meclis-i muhâkemeye ihzar 
ile o kimesneye icbar olunamaz. 


Vedi'anın tesliminde mekân-ı idâ'ın mu'teber olması mutlaktır. Yâni vedi'a, gerek haml-i 
me'ünete muhtac olsun ve gerek olmasın. 


Mesela bir kimse diğer kimesneye İstanbul'da elli altun vedi'a verip de, muahharan iki- 
si de Edirne'de birleştiklerinde müdi' meblağ-ı mezbüru İstanbul'dan getirip bana teslim 
eyle diye müstevda'a cebredemez. Çünkü müdi' Edirne'den İstanbul'a gelip, onu Edirne'ye 
nakil yahut mektupla isteyip, posta parasını verip getirtmeğe mecbur olup, bu halde mu- 
tazarrır olur. Zarar ise 19. madde hükmünce memnü'dur. 


798. MADDE 


(Vedi'anın mendfi'il yâni vedi'adan mütevellid bulunan menâfi' (sâhibinindir.| Zira 
menâfi -i mezküre sâhibinin yâni müdi'in mülkünün nemâsıdır. Bu cihetle emânet olan 
hayvanın yavrusu ve südü ve yünü sâhibine ait olduğu gibi, vedi'a olan hayvanın sütün- 
den veya vedi'a bulunan bağ ve bahçenin yemişinden bir miktar hâsıl ve müctemi' olup 
da fesâdından, yâni bozulmasından havf olunmakla sâhibinin izni olmaksızın müstevda' 
satsa gâsıb olacağı cihetle zâmin olur. 


Menâfi' ve zevaid-i vedi'anın fesâdından havf olunduğundaki ahkâm ber-vech-i âti izah 
olunur. Şöyle ki vedi'anın sâhibi gâib olunca, müstevda' hâkime mürâca'at eder. Ve hâ- 
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kimin emriyle sattığında o halde zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) Amma müstev- 
da' bilâ-emri'l-kâdi sattığında, eğer şehirde yahut kable'l-fasad hâkime mürâca'at etmek 
mümkün olur mevzi'de ise yine zâmin olur. (96. maddeye bak.) Fakat mefazede bulunmak 
gibi kable'l-fesâd hâkime mürâcaat eylemek mümkün olmamakla, bey etse caiz olur. Zira 
21. madde hükmünce, zarüretler memnü' olan şeyleri mübah kılar. 


Ma'a-zâlik müstevda' mezkür zevâidi satmayıp da durmakla bozulsa 785. maddede 
mezkür olduğu vecihle asl-ı vedi'ada zamân lâzım gelmediği gibi, bunda dahi zamân lâ- 
zım gelmez. Hâkime mürâca'at etmek gerek mümkün olsun ve gerek olmasın. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr) 


Müdia aid olmayan menâfi'; 


Şerhan işâret olunduğu üzre menâfiden maksüd, vedi'adan mütevellid olan menâfi'dir. 
Amma vedi'adan mütevellid olmayan menâfi', müdi'a aid olmaz; bedel-i icâr gibi. Şöyle 
ki, müstevda', vedi'a olan malı bilâ-izni'l-müdi' âhara bi'l-icâr ücretini aldığında, şu ücret 
müstevda'ın mülkü olup müdi' müdahale edemez. (447. madde şerhine bak.) Her ne kadar 
müstevda'a dahi taleb olmaz ise de... 


Nitekim müstevda' yedinde vedi'a olan nüküdu sermaye ittihaz ile bilâ-emri'l-müdi' imal 
ve irbâh ederek bir miktar kâr etse, kârı müstevda'a aid olup müdi' ona müdahale ede- 
mez. Ve müstevda' yalnız re's-i mal bulunan vedi'ayı müdi'a zâmin olur. 


799. MADDE 


(Sâhib-i vedi'a gâib olup dal onun yâni vedi'anın sâhibinin (üzerine nafakası vâcib olan 
kimsenin hâkime mürâca'atı| yâni gâib-i merkümun meselâ vedi'a olan akçesinden ken- 
disi için nafaka takdir edilmesini taleb eylemesi |üzerine| müstevda', gâib-i merkümun 
kendi nezdinde vedi'ası bulunduğunu ve müdde'i için gâib olan müdi' üzerine nafakayı 
icâb eden sebebi ikrâr ederse, (hâkim) dahi tâlib-i nafakayı usül-ı meşrü'asına tevfikan 
tahlif ve ondan kefil bi'l-mal ahz ettikten sonra |ol gâibin vedi'a olan akçesinden)| yahut 
arpa ve buğday ve elbiselik gibi nafakaya sâlih ve vedi'a bulunan diğer malından Jol kim- 
seye nafaka takdir) yahut müdi' kendisi üzerine nafakası vâcib olan kesâna sarf etmek 
üzre müstevda'a emir ve izin itâ Jettikde müstevda' kendi yedinde vedi'a olan akçeden| 
yahut arpa ve buğday ve elbiselikten (ol kimsenin nafakasına sarf| ve i'tâ (etse zamân 
lâzım gelmez). 


Suâl ve Cevab: 


Suâl: Müdi'in gaybetinde malından onun üzerine, hâkim nafaka takdir ettiğinde, gâib 
aleyhine hüküm olup, bu ise 1830. madde hükmünce câiz değildir. 
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Cevab: Müdi' üzerine mezkür nafaka kable'l-kazâ dahi vâcib olup hâkimin nafaka ile 
kazâsı ve hükmü men lehü'n-nafakaya iâneden başka bir şey değildir. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Gâib: Buradaki gâibden maksüd müddet-i sefer mesâfe uzak bulunan kimsedir. 
Amma müddet-i sefer mesâfeden az uzak olan müdi'a mürâca'at ve onun huzür-ı hâki- 
me ihzarı sehil olacağı cihetle bunun gıyâbında vedi'adan nafaka takdir olunamaz. (Bahr 


ve Mecma'u'l-enhur) 


2- “Vedi'ayı ve nafakayı icâb eden sebebi ikrâr ederse!” denildi. Zira bu gibi yed-i müs- 
tevda'da veya yed-i mudâribde bulunan maldan nafaka takdir olunabilmesi, müstevda' 
meselâ vedfayı ikrâr etmesi şartıyla meşruttur. Amma vedfayı ikrâr etmediği takdirde 
müstevda'a yemin lâzım gelmeyeceği gibi, tâlib-i nafaka bulunan şahsın âtide beyân olu- 
nacak esbâb-ı nafakadan hangisinden dolayı nafakaya müstahık olmuş ise onu dahi müs- 
tevda'ın ikrâr eylemesi şarttır. 


3- Talib-i nafakanın tahlifi: Talib-i nafaka bulunan kişi meselâ gâib-i müdi'in zevcesi ol- 
duğunda, nafaka takdir olunmak lâzım geldiğinde zevc-i gâibin kendisine nafaka bırak- 
madığına ve kendisi nâşize “zevcine itâat etmeyen kadın” bulunmadığına yemin verileceği 
gibi, tâlib-i nafaka meselâ gâibin oğlu olduğu süretde dahi ber-vech-i meşrüh gâib pederi 
kendisine nafaka bırakmadığına yemin verilir ki, bu yemin bilâ taleb hâkim tarafından ve- 
rilen beş yeminden biri olup, mütebaki dördü Mecelle'nin 1746. maddesinde mezkürdür. 


4- Kefil bi'l-mal, tâlibe-i nafaka meselâ zevce olup, nafakanın takdiri lâzım geldiği halde, 
zevc-i gâib olan müdi' geldiğinde lede'l-muhâkeme gâib-i mezbür üzerine nafaka lâzım 
gelmeyeceği anlaşılırsa zevce-i mezbürenin ahz ve sarf ettiği vediayı müstevda'a iâde ve 
zâmin olacağına sika bir kefili, hâkimin alması lâzım gelir. 


5- “Yahut müdi'in emri olmaksızın” denildi. Zira müdi'in emri olunca müstevda, bilâ tak- 
diri'l-hâkim dahi, nafakaya sarf edebilir ki bu mes'ele kariben izah olunur. 


6- Vedi'a: bu hüküm vedi'aya mahsüs olmayıp gâibin, mudâribi nezdinde veya medyünu 
zimmetinde bulunan malı dahi bu hükümde gibi ise de, burada vedi'aya tahsis edilmesi, 
bahis-i vedi'aya müteallik olduğuna mebnidir. 


7- Akçe: Bu tabir şerhan izah olunduğu üzre ihtirâzi olmayıp, nafaka cinsinden bulunan 
taam ve kisve gibi nafakaya sâlih şeyler dahi, hükümde böyledir. Amma nafakaya sâlih 
olmayan at ve kitab gibi vedi'alardan nafaka takdir olunamaz. Çünkü bunlar ile nafa- 
kalanmak için bunlar bey'a muhtac olup, halbuki gâibin malı infak için bey' olunamaz. 


Takdirü'n-nafaka üzerine vedi'a sarf olunduğunda buna müterettib ahkâm: 
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İşte müstevda' nezdinde vedi'a bulunan beş yüz kuruştan üç yüz kuruşu ber-vech-i bâlâ 
takdir-i hâkim üzerine nafakaya sarf ve mütebâki iki yüz kuruşu müdi'a redd ettikten 
sonra vedi'adan hiçbir miktarı yedinde habs etmediğine lede'l-icâb yemin etse, kabül olu- 
narak yeminde sâdık olur. 


Ve müstevda hâkimin bu vecihle takdir-i nafakasından sonra vedi'ayı “men lehü'n-nafa- 
kaya” verdiğini iddia etse sözü kabül olunur. (1774. maddeye bak.) 


8- Hâkim nafaka .....ilâ âhirihi deniliyor. Fakat müstevda' ebeveyn veya zevce veya ve- 
ledden biri olunca, bilâ takdiri'l-hâkim mezkür vedi'adan kendi nafakalarına sarf etseler 
zamân lâzım gelmez. Zira bunların nafakası müdi' üzerine kable'l-kazâ dahi lâzım olmakla 
haklarını istifa eylemiş olurlar. Şu halde meselâ müstevda' baba olmakla, ibnin vedi'asın- 
dan nefsine infak ettiğinde oğul, pederine, “Sen gani iken vedi'amı sarf ettin zâmin ol.” 
ve pederi “Fakir ve mu'sir iken sarf ettim.” diye ihtilâf ettiklerinde, pederin yevm-i husü- 
metteki hâline bakılır. Baba, vakt-i mezkürde mu'sir ise söz nafaka-i mislinde kendisi- 
nindir. Oğul musir ise, söz oğulundur. (5. ve 10. maddelere bak.) Ve ikisi de ikâme-i beyyine 
ettiklerinde, oğulun beyyinesi tercih olunur. 


Lâkin müstevda', ebeveyn ve evlad ile zevceden gayri olunca, bi-gayr-i kazâ ve'l-irzâ, sar- 
fından dolayı zâmin olurlar. 


9- Nafaka takdir: Takdir-i nafaka Mecelle'de mutlak olarak zikrinden anlaşılır ki, müstev- 
da' meselâ zevc-i gâib vedi'adan zevcesi şu tâlibe-i nafakaya bir şey vermemesiyle kendi- 
sine emrettiğini dermeyan etse bile, hâkim bu sözüne iltifat etmeyip, vedi'a-yı mezküre- 
den takdir-i nafaka eder. Ve müstevda' ba'det-takdir, nafaka-i mezküre için vedi'ayı verse 
zâmin olmaz. 


(Fakat hâkimin) emri alınmak mümkün iken, lemri| ve ber-vech-i mezkür nafaka takdiri 
olmadığı gibi müdi'in dahi izin ve emri (olmaksızın sarf eder ise| gerek müdi'in ebeveyni- 
ne veya zevcesine veya evladına sarf etsin, ve gerek bunların gayri birine sarf etsin (zâmin 
olur.| Zira gayrin malında bilâ velâyet, velâ niyabetün-anh tasarruftur. Çünkü müstevda' 
müdi' tarafından hıfzda nâib olup, yoksa başka şeyde nâib değildir. (96. maddeye bak.) 793. 
maddeye dahi mürâca'at oluna. 


Bu takdirde yâni müstevda' ber-vech-i muharrer zâmin olduğunda ol akçeye yâni müdi'in 
üzerine nafakası vâcib olan kimseye sarf ettiği paraya bi-tarikı'l-istinad mâlik olacağın- 
dan, kendi malını teberruan diğerine vermiş olacağı cihetle, sarfiyyat-ı mezküresiyle ol 
kimseye dahi mürâca at edemez. Müstevda gerek mezkür akçeden kendisi infak etsin ve 
gerek akçeyi onlara teslim edip onlar nefislerine infak etsinler; lüzüm-ı zamân ile adem-i 
rücü'da hüküm birdir. 


Emriyle sarfın izahı: 
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Şu fıkra-i ahire şerhinde zikrolunduğu vechile müstevda' müdi'in emriyle ol akçeyi sarf 
ettiğini iddia ettiği halde, müdi' emri inkar edince, isbat ederse febiha; edemez ise, em- 
retmediğine müdi'a yemin ettirir. Nukül ederse emri sâbit olur. Yemin ederse müstev- 
da'a zamân lâzım gelir. 


Müstevda' vedi'ayı müdi'in emriyle fukaraya tasadduk yahut filana hibe ettiğini iddia et- 
tiğinde hüküm minvâl-ı meşrüh üzredir. 


Bilâ emir sarftan sonra icâzet: 


Müstevda' bilâ emir, ber-vech-i muharrer sarf ettikten sonra, mal sâhibi yâni müdi' mü- 
ciz olsa icâzet-i mezküre zamândan ibrâ ma'nâsını tazammun edeceği cihetle artık müs- 
tevda üzerine zamân lâzım gelmez. 


Hâkimin emri istihsal edilmek gayr-i mümkün olmakla sarf ettiğindeki hüküm: 


Mecelle'de, hâkimin emri olmaksızın sarf ettiğinde zâmin olacağı mutlak olarak zikrolun- 
muş ise de, şerhan işâret olunduğu üzre hâkimin emri istihsâl olunmak mümkün iken 
istihsâl olunmadığı sürette zâmin olur. Amma hâkimin re'yi istihsâl olunmak mümkün 
olmadığı cihetle istihsâl olunmayarak sarf ettiği takdirde istihsânen zamân lâzım gelme- 
yeceği nevâdirden naklolunmuştur. (Bahr fi'n-nafaka) 


Müdi'in meselâ zevcesi, vedi'a akçeden nafaka taleb ettiğinde müstevda' vedi'ayı inkâr 
etse de, ba'dehü ikrâr edip zâyi' olduğunu beyân eylese zâmin olur. 


Nafakayı icâb eden ahval-i selâse: 


Sâhib-i vedi'a üzerine kimlerin nafakası lâzım gelir; ve hâkim tarafından ne süretle na- 
faka takdir olunur; bunun tafsilatı, kütüb-i fıkhiyyede bâbü'n-nafaka ünvanı tahtında 
mezkür olup, burada bu mesâil hakkında tafsilat i'tâsı makâma münasib değildir. Ancak 
malümat Mecelle olmak üzre şurada bu kadar denilir ki nafakayı icâb eden ahval üçtür. 


Birincisi: Zevciyettir. Yâni zevcenin nafakası zevci üzerine lâzım gelir. 


İkincisi: Karâbettir. Mesela fakir bir çocuğun nafakası babası, ve fakir babanın nafakası 
veledi üzerine lâzım gelir. 


Üçüncüsü: Mülktür. Memlükün nafakasını mâliki üzerine lâzım gelir. Nitekim 1320. 
maddede zikrolunduğu üzre müşterek bir hayvan sâhiblerinden biri ol hayvanı besle- 
mekten imtinâ' ettiğinde diğer şerikin hâkime mürâcaat eylemesi üzerine hâkim, imtinâ' 
eden hissedara: “Ya hisseni hissedara sat yahut müşterek heyvanı besle!” diye emreder. 
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800. MADDE 


(Müstevda'a cünün ârız olup sahv ve ifâkatinden ye'is geldikde| Ye'is ne kadar müddet 
cünündan sonra gelir. 944. madde şerhinde izah olunacağı üzre zâhir olan cünün-ı mut- 
bık derecesine geldiğinde sahv ve ifâkatden ye'is gelmiş olur. (kable'I-cinnet ahz etmiş 
olduğu vedi'a| aynen mevcüd olursa, mevcüd olan mal kendisinin vedi'ası olduğunu sâ- 
hibi bulunan mecnünun velisi veya vasisi muvâcehesinde bi'l-beyyine isbât ettiğinde sâ- 
hibine redd olunur ve (aynen mevcüd olmasa sâhibi) vedi'ayı taleb ettiğinde mecnünun 
velisi veya vasisi var ise onun muvâcehesinde, yoğise hâkim şu mecnün için bir vasi nasb 
ederek müdi' bu vasi huzürunda bi'l-muhâsama müdi', idâ'ı ve vedi'a kıyemiyyâttan ise 
kıymetini isbât eyleyerek ol vechile vedi'anın tazmini lâzım gelince sâhibi (bir mu'teber 
kefil| yâni mecnünun malından tazmin ettirecek şeyin fıkra-i âtiye vechile lede'l-icab tek- 
rar mecnüna zâmin olmak için kavi bir kefil (göstererek mecnünun malından tazmine 
selâhiyyeti vardır.| Yâni vedi'a misliyyâttan ise mislini ve kıyemiyyâttan ise kıymetini me- 
cnünun malı var ise ondan istifâ eder. Mecnünun malı yoksa, veli veya vasinin malından 
zamân lâzım gelmeyip, hâl-i yüsrüne intizar olunur. (926. maddeye bak.) 


(Fakat) sâhib-i vedi'a ol vechile tazmin ettirdikten (sonra kendüye| yâni müstevda'a Jifâ- 
kat gelip del yâni cününu zâil olduğunda “fıkra-i sâlife vechile, sahv ve ifâkatinden ye'is 
geldikten sonra nasıl kesb-i ifâkat eder, denilemez. Zira ye's-i mezkür beşerin ictihâdına 
göredir. Bunun aksi kudret-i fâtıra ile zâhir olabilir.” (vedi'ayı sâhibine redd etmiş yahut 
bilâ-ta'add velâ taksir vedi'a| yedinde /telef veya zâyi' olmuş idiğini| veyahut vedi'a ne 
olduğunu bilmediğini (beyân edersel 1774. maddeye mebni yeminiyle tasdik olunarak 
flahz olunmuş olan akçesini| yâni bedel-i tazmini sâhib-i vedi'adan yahut kefilinden Jis- 
tirdâd) ve taleb |eyler.| (97. maddeye bak.) 


801. MADDE 


(Müstevda' fevt oldukda vedi'a| da iki ihtimal vardır. İhtimal-i evvel: Ol vedi'a (aynen te- 
rekesinde| mevcüd bulunmaktır. Vedi'a aynen terekesinde mevcüd (bulunduğu süretde| 
vedi'anın yed-i müstevda'de iken hükmü ne ise (vârisi| veya vasisi (yedinde dahi| hükmü 
odur. Bu cihetle, sâhibine redd edinceye değin yed-i vârisde veya yed-i vaside (emânet ol- 
makla| vârisi veya vasisi müstevda' gibi muhâfazaya devam eder. Ve sâhibi taleb ettiğinde 
Isâhibine redd) ve iâde |olunur| da müstevda'ın dâyinleri vedi'aya müdâhale ve taksim-i 
guramâya idhâl edemezler. Zira deyn, müteveffânın terekesine ta'alluk edip, bu ise tere- 
keden ma'düd değildir. Mâl-i mudârebede dahi hüküm böyledir. Vedi'a aynen mevcüd 
olunca müstevda' vedi'ayı beyân etmese, verese dahi onu bilmese bile bunda techil yok- 
tur. Binâenaleyh müdi'in, müstevda'ın terekesine garâmeten dâhil olması lâzım gelmez. 
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Bu cihetle müstevda', hayatında vedi'a bilâ-ta'add velâ taksir yedinde telef olduğunu iddia 
ettiğinde 1774. maddeye mebni sözü kabül olunacağı gibi, ba'de vefâtihi vârisinin veya 
vasisinin dahi ber-vech-i mezkür aynen mevcüd bulunan mezkür vedi'a hakkında bu sözü 
kabül olunur. Nitekim âti'z-zikr “ve kezâ vâris biz vedi'ayı biliyoruz şöyle idi .....ilâ âhirihi” 
fıkrasında beyân olunuyor. Mesela müstevda', vedi'ayı zevcesine verdikten sonra mezbüre 
yedinde mevcüd iken müstevda' vefat etmekle zevce-i mezbüreden taleb olunduğunda, 
vedi'a zâyi' oldu veya sirkat olundu dese, 1774. maddeye mebni söz ma'a'l-yemin zevce- 
nin olup, kimesneye zamân lâzım gelmez. Ancak zevce mezkür vedi'ayı müteveffâ zevci- 
ne ber-hayat iken redd ettiğini iddia ettiğinde söz ma'a'l-yemin zevcenin olup müteveffâ 
tarafından techil bulunduğunda onun terekesinde deyn olur. 


Terekede mevcüd malın vedi'a olduğunun lüzüm-ı sübütu: 


Vedi'anın aynen vücüdu yâni mevcüd olan malın müddeti tarafından müteveffâya idâ' 
olunmuş mal olduğunun isbâtı, ya şahâdet-i âdile ile olur; yahut müteveffânın terekesi 
müstağrak-ı düyün değilse kibâr olan veresenin ikrârlarıyla olur. Yoksa müdi'in sözüyle 
nesne sâbit olmaz. Nitekim vasinin ve sığar olan veresenin ikrârları dahi muteber değil - 
dir. (1573. maddeye bak.) 


Vedi'a, yed-i müstevda'da bulunduğunda hükmü ne ise müstevda'ın vefâtiyle bu madde 
vechile müstevda'ın veresesi veya vasisi yedine intikal ettiğinde, hükmü yine odur denil- 
mişdi. Ancak, şu hükümden mes'ele-i âtiye müstesnâdır. Şöyle ki müstevda' vedi'ayı sârika 
irâe ve delâlet etmekle sarık onu sirkat eylese, hıfzda taksir etmiş olacağından müstevda'a 
zamân lâzım geldiği halde, vâris vedi'ayı sârika irâe ve tarik-ı sirkate delâlet ettiği cihetle, 
sârik sirkat eylese, vârise zamân lâzım gelmez. (Dürr-i Muhtâr). Zira mübâşir ile mütesebbib 
ictimâ' ettiğinde, hüküm mübâşire muzâf kılınır. 


İhtimal-i sâni lammaj, vedi'a aynen terekesinde mevcüd bulunmamaktır. İmdi mezkür 
vedi'a (aynenJ müteveffânın |terekesinde| mevcüd (bulunmadığı) ve müdi' dahi müstev- 
da'ın mücehhelen vefât ettiği iddiasıyla onu dördüncü fıkra vechile terekeden tazmini 
taleb ittiği (süretde| bunda üç vecih vardır. 


Vech-i evvel: (Eğer müstevda'ın hâl-i hayatında ol vedi'ayı sâhibine redd ettim yahut 
bilâ-ta'add) velâ taksir (zâyi' oldu demek gibi) şer'an zamândan berâeti icâb eder (bir sü- 
retde vedi'anın hâlini beyân ve takrir eylediğini| müdi' ikrâr eder yahut müdi' inkar edip 
de (vârisi isbât eder ise| terekesinden |Jzamân lâzım gelmez.| Bu fıkrada ikrâr veya isbât 
olunan müstevda'ın “redd ettim veya zâyi' oldu” demiş olmasıdır. Amma bu maddenin 
son fıkrasında isbât edilen telef ve zıyâ' olmakla bu fıkra, fıkra-i ahireden iftirâk eder. 


İmdi bu fıkra vechile müstevda'ın bu sözünü veresesi veya vasisi isbât ettiğinde, tere- 
keden zamân lâzım gelmez. Çünkü müstevda' ber-hayat olup da bu sözü söylese 1774. 
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madde hükmünce zamândan beri olduğu gibi, bu sözü ba'de vefâtihi beyyine ile sâbit ol- 
duğunda 75. madde hükmünce beyyine ile sâbit olan ıyânen sâbit gibi olacağından, yine 
zamân lâzım gelmez. 


İzahu'l-kuyud: 


1- Demek: Verese, redd ettim gibi sözü isbât edemeyip fakat vedi'ayı hâl-i hayâtın- 
da mürisleri redd eylediğini yahut bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğunu iddia ey- 
lese fıkra-i âtiyede zikrolunduğu üzre, bilâ beyyine tasdik olunmaz. Yâni müstev- 
da'ın “Bilâ-ta'add velâ taksir telef oldu veya redd ettim.” demesi kabül olunduğu 
halde mücehhelen fevtinden sonra veresesinden bu iddia kabül olunmaz. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr)” 


2- Gibi: Gibi lafzı zikrolundu. Zira zamândan berâeti icâb eder sürette vedi'anın 
hâlini beyân ve takrir Mecelle'de muharrer iki sürete munhasır olmayıp, meselâ 
müstevda'ın veresesi, “Müdi' vedi'anın âhara bey'ini müstevda'a emr etmiş olmak- 
la, şu emre binâen müstevda' vedi'ayı semen-i misliyle filan şahsa satıp, semeni ol 
şahıs zimmetinde bulunduğunu müstevda' beyân ve ikrâr etmiş idi.” diye iddia ve 
emr ile mezkür ikrârı isbât ettiklerinde yine beri olurlar. (75. maddeye bak.) (Ali Efendi). 


3- İsbât eder ise: İsbât eder ise denildi. Zira bilâ isbât vârisin ma'a'l-yemin olan 
sözü kabül olunamaz. (Eşbah). 


4- Reddettim .....ilâ âhirihi: Yâni Mecelle'de redd ettim .....ilâ âhirihi diye mes'ele-i 
zamândan berâeti icâb eder... Sürette tasvir olundu. Zira müstevda' ber-hayât iken, 
vedi'ayı emine bulunan zevcesine verdiğini iddia ettikten sonra vefât etmekle, zev- 
cesinden taleb olunduğunda, zevcinin kendisine vedi'ayı verdiğini inkâr etse, söz 
ma a'l-yemin zevcenin olup, zevce-i mezbüreye 78. maddeye mebni bir şey lâzım 
gelmez. Zamân, techil sebebiyle müteveffânın terekesinden lâzım gelir. 


Müteveffâ müstevda'ın redd ettim .....ilâ âhirihi sözünü vârisi isbât ettiğinde, yemin 
lâzım gelir mi? 


Müstevda' ber-hayât iken vedi'anın sâhibine redd ettiğini veya bilâ-ta'add velâ tak- 
sir telef olduğunu iddia etse, mesmü' olup 1874. madde hükmünce söz yeminiyle 
kendisinin yâni müstevda'ın bulunmuş ise de, müstevda' vefât ettiğinde, mezkür 
iddianın kendisinden sudüru mümkün olmadığı cihetle, onun bu sözüne ber-ve- 
ch-i bâlâ şâhid istimâ'ı lâzım gelir. Ancak şahâdet-i mezküre ile müteveffâ müs- 
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tevda'ın şu sözü isbât olunduktan sonra müris müstevda' ber-hayât iken onalâzım 
gelen ve 1774. maddede zikrolunan yemin gibi bir yemin lâzım gelir mi? 


Imadiye'nin zamânât bahsinde nevâdirden nakline göre, verese üzerine “mürisleri 
müteveffânın üzerine vedi'anın redd veya zamânı lâzım geldiğini bilmediklerine” 
yemin lâzım gelir. Halbuki Ankaravi'de mezkür olduğuna göre yemin lâzım gelmez; 
ki, ibâresi şudur. “İddea'1-müdi'redde'I-vedi'a ev helâkeha ve mâte kable en yahlife lâ 
yahlifü vârisühü nassa aleyhi fi'1-Câmi'i'l-kebir” İntehâ. 


Vech-i sâni: (Kezâlik| müstevda' vedi'anın hâlini vârisinin bildiğine muttali! oldu- 
gu cihetle, hâl-i hayâtında vedi'anın hâlini ber-vech-i bâlâ beyân etmeyip, binâena- 
leyh (vârisl i (biz vedi'ayı biliriz; şöyle idi, böyle idi diye| vedi'anın nefsü'l-emirdeki 
evsâfına muvâfık sürette vedi'ayı (tavsif ve tefsir ederek müstevda'ın vefâtından 
sonra bilâ-ta'add velâ taksir zâyi' olduğu) yahut kendisi yâni vâris, sâhibine redd 
ve teslim ettiğini (beyân etseJ Mecelle'de beyân edilen süretde 1774. madde müci- 
bince (/yeminiyle tasdik olunarak zamân lâzım gelmez.| Zira vâris, müstevda' gibi 
olarak bu vechile tefsir ettiği sürette, vedi'a-yı mezküre vâris-i merküm yedinde 
dahi emânet ve helâk ve zıyâ'ında dahi kavli makbül olur da vech-i evvelde olduğu 
gibi şu vech-i sânide dahi techil yoktur. Amma müstevda' fıkra-i âtiye vechile mü- 
cehhelen vefât ettikten sonra vârisi, müstevda'ın hayâtında vedi'a zâyi' olduğunu 
iddia etse, sözü kabül olunamaz. Zira eminin sözü kabül olunur ise de zâminin 
sözü kabül olunmayıp, zâmin olan kimse ikâme-i beyyineye muhtacdır. 


Bu fıkradan müstefâd olur ki vâris, vedi'anın hâlini bilip de müris, yâni müstevda' 
dahi vârisinin bu ma'lümatına vâkıf olunca, fıkra-i sâniye vechile vedi'anın hâli- 
ni beyân ve takrir eylemek müstevda'a lâzım gelmez. (Bezzâziyye). Yâni bu takdirde 
beyân ve takrirden süküt edilmekle techil hâsıl olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Bu fıkrada “tavsif ve tefsir ederek” denildi. Zira “tavsif ve tefsir etmese” sözü kabül 
olunamayacağı fıkra-i ahirede mezkürdür. İmdi fıkra-i ahire, şu fıkranın mütem- 
mimi olmakla burada “amma vârisin vedi'ayı .....ilâ âhirihi” diyerek beyân edilse 
idi evlâ olurdu. 


Faide: Müstevda' bi'l-ecr olmadığı sürette bu mesâilde tasdik olunacağı der-kâr ise 
de, müstevda' bi'l-ecr olup da mümkinü't-tâharruz olan bir sebeble vedi'a telef veya 
zâyi olduğu halde, 777. maddenin fıkra-i ahiresinin hükmü câri olması lâzım gelir. 


Vech-i sâlis: (Ve eğerl ol vedi'a aynen terekesinde mevcüd olmadığı gibi (müstev- 
dal, hâl-i hayâtında ol vedi'anın hâlini vârisin bildiğini bilmediği halde, ol (ve- 
di'anın hâlini beyân etmemiş ise, mücehhelen| -mim'in zammı ve cim'in kesri 
ve ha'nın teşdidi ile techilden me'huz ismi fâildir- (fevt olmuş demek olmasıyla| 
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müteveffânın hâl-i sıhhâtinde zimmetine terettüb eden |düyün- sâire| si yâni dü- 
yün-ı sıhhati (gibi terekesinden istifâ| yâni vedi'a kıyemiyyâttan ise kıymeti, mis- 
liyyâttan ise misli ahz (olunur.| Yoksa şu deyn, deyn-i maraz kabilinden değildir. 
Velev ki, vedi'a taze üzüm ve karpuz gibi tül müddet durmayıp çürüyücü şey ola; 
zira vaktâ ki hâli ma'lâm değildir, müstevda' onu itlâf eylemiştir, denilir. (Ankaravi 
ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


“Düyun-ı sâire gibi” denilmesiyle işâret olunuyor ki tereke garim olduğu süretde 
müdi' dahi guramâya dâhil olur. Yoksa müdi'in sâir guramâdan bir güna imtiyâzı 
yoktur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr).8 


Nitekim müstevda' vedi'ayı istihlâk ettikden sonra fevt olduğunda müdi' guramâya 
dâhil olacağı gibi. Şübhe yok ki kıymet-i vedi'anın isbâtı, müdi' üzerine lâzım olup 
müdi' isbât edemez ise miktar-ı kıymette söz ma'a'l-yemin veresenindir. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr) (76. maddeye bak.) 


Müstevda', “Dükkânımda şöyle bir kese derünunda, kaç aded olduğunu bilmem, 
biraz mecidiye olduğu halde, filan kimsenin bende vedi'asıdır.” diye beyân eyle- 
miş iken ba'de'l-vefât dükkânda öyle bir şey zuhür etmese, bu da techil olmakla, 
zamân lâzım gelir. 


Salifüz-zikr fıkra-i sâlise ile fıkra-i râbi'a üzerine âti'z-zikr mes'ele teferru' eder. 


Şöyle ki, iki kimse bir şahsa bin kuruş idâ' edip de şahs-ı merküm bir oğlunu terk 
ederek vefât ettikten sonra, ol iki kimseden birisi, ibni merküm vedi'ayı istihlâk et- 
tiğini ve diğeri vedi'a ne olduğunu bilmediğini iddia ettiğinde, ibnin istihlâkini id- 
dia eden o şahsın hin-i vefâtında vedi'anın aynen mevcüd bulunduğunu ikrâr ettiği 
cihetle üçüncü fıkra vechile terekeden bir şey alamayıp lede'l-isbât ibni merküma 
tazmin ettirir. Diğeri ise şu fıkra vechile hissesini terekeden alır. 


Techilde iki şey aranır: 


İzâhat-ı mezküreden anlaşıldı ki techilü'l-vedi'ada iki şey aranmak lâzım gelir. Bi- 
rincisi: Müstevda' vedi'anın hâlini beyân eylememesidir. Binâenaleyh, müstevda' 
vedi'anın hâlini hâl-i hayâtında beyân etse vedi'a mevcüd olunca zamân lâzım gel- 
meyeceği gibi bunda dahi zamân lâzım gelmez. Bâlâda ikinci fıkrada beyân olu- 
nan işte budur. 


İkincisi: Müstevda'ın vârisi, vedi'anın hâlini bilmemesidir. Yâni müstevda' hayâtın- 


A 


da vedi'anın hâlini beyân ve takrir etmeyip fakat, vedi'a vârisin malümu olup müs- 
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tevda' dahi vedi'a vârisinin ma'lâmu olduğunu bilince hâl-i vedi'ayı beyân eyle- 
memesinden dolayı yine zamân lâzım gelmez. Fıkra-i sâlisede beyân olunan işte 
budur. Bu vecihle vâris: “Ben vedi'ayı bilirim.” deyip de müdi' dahi bunu, yâni vâ- 
risin ma'lâmatını tasdik etse vedi'a aynen mevcüd olmasa bile terekeden zamân 
lâzım gelmez. 


Kısmen techil-i vedi'a: 


Techil-i vedi'a kısmen dahi olur. Şöyle ki vedi'anın bir kısmı aynen mevcüd olduğu 
halde diğer kısmında techil bulunduğunda yalnız techil bulunan kısmın zamânı, 
ve tereke garim olduğu süretde müdi'in garâmeten hissesine düşeni ahz eylemesi 
lâzım gelir. Diğeri aynen redd olunur. 


Mesela vedia yiğirmi altın olup on beşi aynen mevcüd olduğu halde, beşi mevcüd 
bulunmasa, yalnız beş altının zamânı lâzım gelir. Mütebâki on beş altun aynen 
redd olunur. 


Sair emânâtta techil: 


Techil-i vedi'a ber-vech-i bâlâ mücib-i zamân olduğu gibi mâl-i mudârebe, mâl-i 
şirket, mâl-i bizâa, mâl-i me'cür, mâl-i müste'âr, vekil bi'l-kabz yedindeki mal gibi 
sâir emânâtın techili dahi müstelzim-i zamândır. Ve bunda kâ'ide şudur. “Her emin 
ki emânâtın hâlini mücehhelen vefât ede, zamân lâzım gelir.” 


Bu vecihle mücehhelen vefâtından sonra vedi'ada olduğu gibi veresesi bilâ-ta'add 
velâ taksir telefi yahut mal sâhibine redd ve iâde olunduğunu iddia etse bilâ bey- 
yine tasdik olunamaz. Mesela, ahad-i şerikeyn yedinde mâl-i şirket bulunup da, 
mezkür malın hâlini beyân etmeden mücehhelen fevt olsa, sâhibinin nasibini zâ- 
min olur. Şirket, gerek mufâvaza olsun ve gerek ınân olsun. (Tekmile-i redd-i Muhtâr). 


Nitekim rehnin deynden ziyâdesi emânet olduğu 741. madde şerhinde zikr ve izah 
olunmuş olup, mürtehin bu ziyâdeyi mücehhelen vefât ettiğinde zamân lâzım ge- 


leceğini “Hamevi” Eşbâh şerhinde beyân ve bazı erbâb-ı fetvanın ber-vech-i mezkür 
iftâ eylediklerini ityân eylemiştir. 


İstisnâ: 


Bâlâda techil-i emânet hakkında zikrolunan kâ'ideden, bazı mesâil müstesnâ bulunmuş- 
tur ki, bunların tafsilatı Dürr-i muhtâr ile havâşisinde mezkürdür. Ancak makâma münâ- 
sib olan bazılar ber-vech-i âti beyân olunur. 


1- Nâzır: Vakfın gallâtını kabz ettikden sonra mücehhelen vefât ettiğinde bu gallât için 
müstahık bulunmayıp da, mescide meşrüt olur ise zamân lâzım gelmez. Amma gallât-ı 
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mezkürenin müstahıkları bulunup da müstahıklar onu taleb eylemişler iken vermese de 
badehü mücehhelen fevt olsa zamân lâzım gelir. 


Fakat nâzır, ayn-ı vakfı yâni meselâ derâhim ve denânir-i mevküfeyi yahut bir vakıf akar 
derâhim ve denanir ile istibdal olunduğunda, derâhim ve denânir-i mezküreyi müceh- 
helen fevt olsa zamân lâzım gelir. 


2- Hâkim, emvâl-i eytâmı birisine idâ' edip de kime idâ' ettiğini beyân etmeden müceh- 
helen fevt olsa, hâkime zamân lâzım gelmez. Amma hâkim emvâl-ı eytâmı kendi hâne- 
sine vaz' etmişiken onu mücehhelen vefât etse zamân lâzım gelir. 


3- Emirü'l-ceyş, bazı ganâyimi kable'l-kısmet bir gâziye idâ' edip de kime idâ' ettiğini 
beyân etmeden fevt olsa zamân lâzım gelmez. 


4- Rüzgâr, bir kimsenin hânesine bir malı ilka edip de, ol kimse bunu mücehhelen fevt 
olsa zamân lâzım gelmez. 


5- Bir kimse malını sâhib-i hânenin ma'lâmatı olmaksızın ol hâneye vaz' etse de, sâhib-i 
hâne bunu mücehhelen fevt olsa zamân lâzım gelmez. 


6- Bir kimse, sabi-i mahcüra bir mal idâ' edip de, sabi-i merküm onu mücehhelen fevt 
olsa, sabi-i merküm hıfzı iltizâma ehil olmadığı cihetle zamân lâzım gelmez. Nitekim 
sabi-i merküm bundan sonra bâliğ olup da ba'dehü fevt olsa yine zamân lâzım gelmez. 
Meğer ki bâliğ oldukdan sonra vedi'anın yedinde olduğu isbât oluna. Ol halde zamân lâ- 
zım gelir. 


Hulâsa: Sabi ba'de'l-bülüğ fevt olup da vedi'a ne vâki't helâk olduğu ve hâli ne olduğu 
malüm olamasa terekesinden zamân lâzım gelmez ise de, müdde'i, mezkür vedi'anın 
ba'de bülüğr's-sabi yedinde bulunduğunu isbât etse, bu süretde zamân lâzım gelir. 


Cünün ve deyn ve sefeh ve ateh ve gaflet gibi 946. maddede beyân kılınmakta olan mah- 
cürinin ahkâmı dahi sabi-i mahcür gibidir. 


Amma sabi yahut ma'tüh, ticârete yahut kabül-i vediaya me'zun olup da ol vechile ka- 
bül-i vedi'a ettikden sonra kable'l-bülüğ ve'l-ifâka mücehhelen fevt olsa, zamân lâzım ge- 
lir. (776. maddeye ve şerhine bak.) 


7- Baba yahut dede oğlunun veya hafidinin malını mücehhelen fevt olsa zamân lâzım 
gelmeyeceği gibi vasıyyü l-eb ve vasıyyü'l-ced ve vasıyyü'l-kâdi dahi mâl-i sağiri müceh- 
helen fevt olsa zamân lâzım gelmez.” 


9 Bumesa'il hakkında ebyât-ı âtiye zikrolunmuştur. İ ge 55» mai yi e Diş leş yaza aliş bl al İS 
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(Ve kezâlik vârisin vedi'ayı) vech-i sâni vechile (tavsif ve tefsir etmeyerek, mücerred biz 
vedi'ayı biliriz) müstevda'ın hayâtında veya vefâtından sonra bilâ-ta add velâ taksir telef 
veya |(zâyi' oldu) yahut müstevda' hayâtında redd etti; binâenaleyh techil yoktur |demesi| 
müdi'in inkârına karşı (mu'teber olmayıp| söz müdi'in olmakla, |ol vechile zâyi' olduğu- 
nu isbât edemediği süretde terekeden zamân lâzım gelir.| Bu süretde müdi' techili da'vâ 
ettiği halde vâris müstevda'ın vefâtında vedi'a ma'rüf ve mevcüd iken muahharan telef 
olduğunu iddia etse, söz tâlibindir. Amma vâris bunları yâni meselâ mürisinin hayâtında 
vedi'ayı redd ettiğini veya vedi'a telef olduğunu isbât ederse zamândan beri olur. 


Bu fıkra yukarıda vech-i sâni ünvanı tahtında beyân olunan fıkradaki “tavsif ve tefsir ede- 
rek” ibâresinin muhterizün-anhı, beyân için olduğu cihetle insicâm-ı ibârenin husüli için 
onun akibinde ityân edilmek münâsib idi. 


Süret-i isbât: Veresenin “Mürislerinin vefâtı zemânında vedi'a aynen mevcüd olup, mü- 
risleri 'Bu mal filanındır bende vedi'adır. yahut 'Bu malı filan tarafından bi-tarikrl-vekâle 
veya bi-tarikıT-risale ve ona def ve teslim etmek üzre almış idim, ona def" ediniz! dedi. 
Lâkin sonra bizim yanımızda zâyi oldu.” diye vâki' olan def'leri şahüdun şahâdetleri ile 
sâbit olduğunda, müteveffânın terekesinden zamân lâzım gelmeyeceği gibi vereseye dahi 
zamân lâzım gelmez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Mecelle'nin üçüncü fıkrasında vârisin sözü kabül olunduğu halde şu fıkra-i ahirede kabül 
edilmemesinin sebebi şudur. Fıkra-i mezkürede yâni fıkra-i sâlisede müstevda'ın vefâtın- 
da vedi'a ma'rüf olmakla berâber vâris onu tefsir edip de şu tefsir nefsü'l-emirdeki ma'rü- 
fa mutâbık olunca vâris tasdik olunur. Amma bu mes'elede vedi'a maTrüf olmadığı cihetle 
vârisin ma'trüf olduğunu ve kendisi bildiğini iddia eylemesi mesmü' olmadı. 


Hâl-i vedi'anın beyânı, vakt-i mevte mahsüs değildir. Müstevda' vedi'anın hâlini sıhhat 
ve ifâkatinde beyân ettiğinde techilden kurtulmuş olur. Binâenaleyh müdi' “Müstevda' 
vakt-i vefâtında vedi'anın hâlini beyân etmeyerek fevt oldu.” diye techili da'vâ etse, vakt-i 
mevtde adem-i beyân, ondan evvel dahi nefy-i beyânı müstelzim olmayacağından, da'vâ- 
yı mezküre sahih olmaz. Belki mücehhelen ve bilâ-beyân vefât etti diye da'vâ etmelidir. 


Miktar-ı mechülün reddini beyân süretiyle vedi'anın hâlini beyân ve takrir: 


Müstevda', müdi'a “Vedi'anın bazısını kabzetmiş idin.” dedikten sonra müstevda' vefât 
edip, vedi'adan ne kadar kaldığı bilinemeyip, müdi' “Hiçbir şey almadım ve müstevda'ın 
veresesi vedi'a olan meselâ bin kuruştan yüz kuruş daha kaldı.” dediklerinde, müdi' vedi'a- 
nın bazısını kabzetmiş olmakla ne kadar kabzettiğini ta'yine mecburdur. Ne kadar ikrâr 


ederse o kadarın kabzı sâbit olur. Ancak verese daha ziyâde kabzı iddia ettiklerinde, onu 
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kabzetmediğine müdi'a yemin verilir. Bu takdirde müdi' “Yüz kuruş aldım.” dediği halde 


müstevda'ın veresesi “Dokuz yüz kuruş aldın.” dediklerinde, söz ma'a'l-yemin müdi'indir. 


Hindiyye'de zikrolunmuştur ki, müdi' bazı vedi'ayı kabz ettim diye ikrâr ettiğinde, mik- 
tarının tayininde söz ma'a'l-yemin kendisinindir; yâni müdi'indir. Müstevda' gerek ber- 
hayât olsun ve gerek olmasın. Hindiyye'nin şu mes'elesiyle Mecelle'nin 1774. maddesi ara- 
sında fark bulmak veya tevfik etmek icâb eder. 


Techilü'l-vedi'a mesâilinin hulâsası şudur ki: 


1- Müstevda' hayâtında vedi'anın hâlini beyân edip vefât ettikten sonra vedi'a terekesin- 
de bulunmasa zamân lâzım gelmez. İkinci fıkrada beyân olunan budur. 


2- Beyân etmeyince vârisi vedi'ayı bilip bu vecihle bildiğini dahi müdi' tasdik ettiği hal- 
de terekede bulunmasa bile zamân lâzım gelmez. Üçüncü fıkrada beyân olunan budur. 


3- Vârisi vedi'ayı bilmediği halde müstevda' dahi vedi'ayı beyân etmese de fevt olsa, vedi'a 
eğer terekede aynen mevcüd ve mevcüd olan vedi'a olduğu beyyine yahut müstevda'ın 
vârisinin ikrârı ile sâbit olur ise sâhibi onu ahz eder. Birinci fıkrada beyân olunan budur. 


4- Varisi vediayı bilmediği halde müstevda' dahi beyân etmese de fevt olsa, vedi'a tere- 
kede aynen mevcüd olmasa mücehhelen fevt olmuş olmakla, vedi'a terekenin deyni olur. 
Dördüncü fıkrada beyân olunan budur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


802. MADDE 


(Müdi' fevt oldukda vedi'a vârisine| veya vasisine (verilir.| Vâris vedi'ayı müstevda'den 
taleb ve iddia edebilir. Zira, vâris müris makâmına kâimdir. 


Bu halde müstevda' vedi'ayı hâl-i hayâtında müdi'a veya ba'de vefâtihi vasiye verdiğini id- 
dia ettiğinde 1774. madde hükmünce söz ma'a'l-yemin kendisinindir. 


Bu maddede 'vârisine” denilmesiyle üç mes'eleye işâret olunuyor. 
Mes'ele-i ülâ: Vâris olmayan şahsa verilemez. Velev ki müteveffâ müdi'in emri buluna. 


Binâenaleyh müdi'in vedi'ayı vâris olmayan bir şahsa vermesiyle müstevda'a emredip de 
ba'de vefâtihi müstevda', emr-i mezküre binâen ol şahsa verse zâmin olur. Çünkü Mü- 
di'in vefâtiyle ol şahsın kabz-ı vedi'aya olan vekâleti bâtıl ve müdi'in emri “ke-en-lem-ye- 
kün” olur. (1526. maddeye bak.) 


Vârisine ta'biri, müdi'-i müteveffânın vasisinden yahut dâyininden ihtiraz için değildir. 
(793. madde şerhine bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 
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Mes'ele-i sâniye: Vâris vahid olduğuna işâret olunuyor. Amma vâris müteaddid olun- 
ca vedi'a yalnız birisine yâni bazısına teslim edilemez. Şayet teslim olunup da telef olsa 
diğer verese teslim-i mezkürü müciz olmayınca müstevda'a kendi hisselerini tazmin 
ettirebilirler. 


Binâenaleyh vedi'a kâbil-i kısmet olup da vâris meselâ iki oğlundan ibâret olunca, nısfı 
bir oğluna ve nısf-ı diğeri öbür oğluna verilmek lâzım gelir. Ve eğer kâbil-i kısmet değil 
ise, ikisine ma'an teslim olunmak icâb eder. (796. maddeye bak.) 


Hatta bir kimse diğer kimesneye bir malı idâ' edip de, “Ben fevt olursam filan oğluma 
ver.” deyip, ol kimse vefât etmekle o kimesne vediayı ol oğluna verse, diğer vârisi oldu- 
gu sürette o kimesne onun hissesini zâmin olur. Zira ânifen zikrolunduğu üzre, müdi'in 
fevtinden sonra vedi'a cümle vereseye mevrüs olup, binâenaleyh bazı vereseye verilemez. 
Velev ki mürisin emri buluna. (Ali Efendi). 


Mes'ele-i sâlise: Vedi'a, emin-i beytü'l-mala verilemez. Binâenaleyh müdi' fevt olduğunda 
veresesi âhar diyarda olmakla terekesini emin-i beytü'l-mal kabz ettiği cihetle müstevda' 
vedi'ayı emin-i merküma verse, verese geldiklerinde müciz olmayıp müstevda'a tazmin 
ettirebilirler. 


Müstesna: Vadi'anın vârise verilmesi lâzım geleceği mes'elesinden, âti'z-zikr bir mes'ele- 
si müstesnâ bulunmuştur. Şöyle ki bir kimse diğer kimesne zimmetinde şu kadar kuruş 
alacağı olduğuna dair olan bir sakkini (yazılı kâğıt) bir şahsa idâ' ettikten sonra müdi!' fevt 
olduğunda, müstevda' meblağ-ı mezkürün bir miktarının ödenmiş olduğunu bilince mü- 
di'in vârisi mürisinin kabz-ı mezkürünü ikrâr etmedikçe mezkür sakki ebeden habs ede- 
bilir. Zira mezkür sakki vâris-i merküma verse medyünu ızrar etmiş olur. Zarar ise 17. 
madde hükmünce memnü'dur. (Dürr-i muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


(Fakat tereke müstağrak bi'd-deyn ise, hâkime mürâca'at edilir.| Onun emriyle şer'an 
itâsı iktizâ eden tarafa i'tâ olunur. (Ve eğer hâkime mürâca'at etmeksizin müstevda' onu 
vârise verip o dahi istihlâk etse müstevda'| guramâ için (zâmin olur.| Zira deyn, irsden 
mukaddem olduğu cihetle vedi'aya hakk-ı guramâ taalluk eylemiştir. (Hindiyye). 


Müstesna: Şu kadar ki vâris-i merküm emin olduğu süretde vedi'ayı müstevda'dan ahz 
ile edâ-yı deyn edebilir. 


İstihlak etse denildi. Zira mezkür vedi'a yed-i vârisde aynen mevcüd olsa guramâ onu ay- 
nen istirdâd ederler. 


Nitekim dâyin-i müteveffânın terekesi müstağrak bi'd-deyn olunca medyün deynini vâ- 


rise verse beri olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


#—x 1378 w— 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


“Vârise” kaydı bazı dâyinlerden ihtiraz için değildir. Zira tereke müstağrak bi'd-deyn olun- 
ca, müstevda' vedi'ayı bazı dayinlere dahi veremez. Verir ise diğerlerin hissesini zâmin 
olur. Çünkü garim olan terekede bazı dayinlerin bazı âhar üzerine rüchanları olmayıp, 
her dâyinin alacağı nisbetinde tereke-i medyündan hissedar olması lâzım gelir. 


Fakat “vârise” kaydı vasiden ihtiraz içindir. Şöyle ki terekede deyn bulunduğu takdirde, 
müstevda' vedi'ayı vasiye verebilir. Binâenaleyh vasiye verdiğini iddia ettiğinde 1774. 
madde hükmünce ma'a'l-yemin sözü kabül olunur. 


Nitekim müdi'in zâhirde vâris-i ma'rüfu olmamakla, terekesini emin-i beytü'l-mal kab- 
zettiği cihetle müstevda' hâkimin emriyle vedi'ayı emin-i merküma verse câiz olur. Bun- 
dan sonra müdi'in vârisi zâhir olsa vâris-i merküm vedi'ayı müstevda'dan taleb edemeyip, 
emin-i beytü'l-maldan ahz eder. 


Mecelle'de beyân olunduğu üzre vedi'anın iâdesinde hâkime lüzüm-ı mürâcaat, tereke 
müstağrak bi'd-deyn olduğu sürettedir. Amma tereke müstağrak bi'd-deyn değil ise yâni 
vedi'a dâhil olmayarak terekenin başka malı borca kâfil bulunur ise vârise verilmekle 
zamân lâzım gelmez. 


Müstevda'u'l-gâsıbın hükmü: Müstevda'u'l-gâsıb vedi'ayı aynen gâsıba iâde ettiğinde beri 
olur. Artık mal sâhibine veya sâhibi fevt olmuş ise vârisine karşı mes'ül olmaz. Yâni zamân 
lâzım gelmez. (Dürr-i muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


803. MADDE 


Vedi'anın tazmini lâzım geldikde misliyyâttan ise mislini ve kıyemiyyâttan ise zamânı 
mücib olan şeyin yevm-i vukü'undaki kıymetini vermek lâzım gelir.) 


Bu da iki hükmü müştemildir. 


Hükmr-i evvel: Vedi'a misliyyâttan ise misli lâzım gelir. Şöyle ki, müstevda' nezdinde ve- 
di'a olan hıntayı zemen-i galâda istihlâk etmekle vakt-i rehâda mislini verecek olduğunda, 
müdi' yevmr-i istihlâkdeki kıymetini taleb etse hâkim misliyle hüküm eder. Yoksa vakt-i 
istihlâkdeki kıymetiyle değil. 


Misliyyâttan olan vedi'anın misli lâzım gelmesinin sebebi 891. madde şerhinde izah 
olunur. 


Hükmr-i sâni: Vedi'a kıyemiyyâttan ise kıymeti lâzım gelir. Zira zamânı mücib olan şe- 
yin yevm-i vukü'u zemân-ı gasb olup 891. maddenin fıkra-i ahiresinde beyân olunduğu 
üzre vakt-i mezkürdeki kıymet lâzım gelir ki bu maddenin mes'ele-i umumiyyesi mâr- 
ruz-zikr 891. maddedir. 
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Nitekim vedi'anın noksan kıymetinin tazmini lâzım geldiğinde zamânı mücib olan şeyin 
yevm-i vukü'undaki noksan kıymet lâzım gelir. 


Kıyemiyyattan olan vedi'anın zamânı mücib olan şeyin yevm-i vukü'undaki kıymeti lâ- 
zım geleceği ber-vech-i âti misâller ile izah olunur. Şöyle ki müstevda' vedi'ayı mücehhe- 
len vefât etmesinden dolayı zamân lâzım geldiğinde yevmr-i vefâtındaki kıymetini ver- 
mek lâzım gelir. 


Nitekim müstevda' vedi'ayı bilâ-izin bir ay isti'mâl edip de telef olsa, ibtida-yı isti'mâlin- 
deki kıymeti lâzım gelir. İsti'mâlinin ikinci veya onuncu günü kıymeti velev ki -teracu'-ı 
siT ile- tenâkus ettiğinde yine ibtida-yı isti'mâlindeki kıymetinin tazmini iktizâ eder. 


Kezâ müstevda' vedi'ayı inkâr ettiği halde müdi' idâ'ı ve vakt-i inkârdaki kıymeti isbât et- 
tiğinde müstevda' mezkür kıymet ile mahküm edilir. Amma şahitler vedi'anın kıymetini 
asla bilmedikleri halde müstevda' yevm-i inkârda vedi'anın kıymeti ne kadar olduğunu 
ikrâr ederse, ol kadar ile mahküm edilir. (Ta'likât-ı İbni Âbidin ale'1-Bahr). Daha ziyâde değeri 
olmadığına bi't-taleb müstevda'a yemin verilir. 


Alacak senedinin ve hesab defterinin kıymetleri: Hesab defteriyle alacak senedinin kıy- 
meti ol kâğıt yazılı olduğu halde kıymet olup, yoksa defter veya senedin hâvi olduğu meb- 
lağ bunların kıymetleri olmaz. 


Mesela bir kimse diğer kimesne zimmetinde olan alacağını müş ir, mu'anven ve mersüm 
bir senedini diğer şahsa idâ' edip de o şahıs dahi onu istihlâk etse, ol senedin mektu- 
ben kıymeti her ne ise onun zamânı lâzım gelip, yoksa ol senedin hâvi olduğu meblağın 
zamânı lâzım gelmez. (Feyziye) Zira itlâf ve istihlâk kâğıda müsâdif olup, yoksa hâvi oldu- 
gu meblağa müsâdif olmaz. Ve deyn senedi zâyi' olmasıyla deynin sükütu lâzım gelmez. 
Amma bu sürette dâyin isbât-ı deyn edememekle medyün dahi yemin ederek alacağı te- 
lef olsa bu telef medyünun inkâr ve yemin etmesine muzâf olur. 


HÂTİME 

İki mebhasi hâvidir 

Mebhas-i Evvel 

İki kimsenin bir vedi'ada nizâ'larına dâirdir. 


1. Mes'ele: Bir kimse yedinde bulunan yüz altun için, iki kimseden her biri müs- 
takıllen kendisinin olup kendisi idâ' ettiğini iddia ettikleri halde o kimesne bun- 
lardan her birisi için inkâr ettiği takdirde o kimesne ikisi için dahi tahlif olunur. 
Bed'-i yeminde hâkim muhtâr olup hangisinden ister ise onun yeminiyle bed” ede- 
bilir. Şu kadar ki ol kimseler bu babda yâni bed'-i yeminde nizâ' ettikleri takdirde 
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ibtidaen kime yemin vereceğini kur'a ile tayin eder. İmdi o kimesne ikisinin teklif 
ettiği yeminden dahi nükül ederse müdde'â-bih yüz altun, iki müdde'i beyninde 
müşterek olup o kimesne diğer bir yüz altını dahi bunlara vermesi ve ol vechile 
her birine yüzer altun ita eylemesi lâzım gelir. Zira yalnız birisi için hüküm et- 
mekte evleviyyet yoktur; o kimesne ikisi için dahi yemin eder ise, ol kimseler o 
kimesneden nesne alamazlar. Zira hüccet yoktur. Ve o kimesne birisi için yemin 
edip diğeri için nükül eder ise, nükül ettiği için hüküm olunup diğeri için bir şey 
hükmolunamaz. Zira hüccet birisi için bulunup diğeri için bulunmadı. 


2. Mes'ele: Mes'ele-i ânife vechile ikisi için yemin teklif olunacak olduğunda, ev- 
velâ birisi için yemin teklif olunmakla nükül etse hükümde ta'cil olunmayıp diğeri 
için dahi tahlifi lâzım gelir. Hatta evvelen birisi için teklif olunan yeminden nükül 
etmekle, diğeri için yemin teklif etmeden hâkim hüküm etse, hükmü nâfiz olmaz. 


3. Mes'ele: Müdde'â-aleyh “Meblağ-ı mezkürü ikinizden biri idâ' etti ama hangi- 
niz olduğunu bilmiyorum.” dediğinde, müdde'iler meblağ-ı mezkürü almakta it- 
tifak edip alabilirler. Ve artık müdde'â-aleyh üzerine mes'ele-i ülâ vechile zamân 
yoktur. Ve müdde'iler bu vecihle ittifak edip alacak olduklarında müdde'â-aleyh 
onlara teslimden imtinâ edemez. Ve müdde'iler ittifak edemedikleri takdirde her 
biri müdde'â-bih kendisinin bulunmadığına dair müdde'â-aleyhe yemin teklif ede- 
bilirler. Yemin eder ise müdde'â-aleyh ikisinin da'vâsından dahi beri olur. Nükül 
eder ise mes'ele-i ülâ ve sâniye vechile muâmele olunur. (Bahr) 


Mebhas-i Sâni 
(Müdi' ile müstevda' arasındaki bazı ihtilâfa dâir.| 


5. Mes'ele: Müdi' müstevda'a “Benim sende şöyle bir mal vedi'am vardır dediği 
halde müstevda'-ı mezkür, mal benim mülkümdür.” dese, söz müstevda'ındır. (76. 
maddeye bak.) 


Nitekim bir kimse diğer kimesneye “Benim sende bin kuruş vedi'am var idi bana 
verdin.” dediğinde, mukarrun-leh yâni o kimesne, senin bende “Vedi'an yok idi 
verdiğim para benimdir geri ver.” dese, söz mukarrun-lehindir. 


Kezâ bir kimse diğer kimesneye “Benim sende şöyle bir ariyet hayvanım var 
idi, ba'de'l-isti'mâl bana iâde ettin.” dediği halde o kimesne “Mezkür hayvan 
benim mülkümdür.” dese, İmameyne göre hüküm böyledir. Yâni bunda dahi 
söz, mukarrun-lehin, yâni o kimesnenin olur. Amma İmam-ı A'zam'a göre söz 
mukırrındır. (Bezzâziyye) 


6. Mes'ele: Müstevda' bana vedi'a vermedin diye inkârı üzerine müdi' idâl isbât 
ettikden sonra müstevda' vedi'anın telef olduğunu isbât edecek olsa, kabül edil- 
meyip zamân lâzım gelir. Müstevda'ın şahitleri vedi'anın telefi gerek ba'de'I-cuhüd 
olduğuna şahâdet etsinler, gerek kable'I-cuhüd olduğuna şahâdet etsinler. Amma 
müstevda", bende senin vedi'an yoktur veya senin vedi'an benim üzerime lâzım 
değildir diye inkâr ettikden sonra kable'l-cuhüd telef olduğuna ikâme-i beyyine 
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etse, kabül olunur ise de ba'de'l-cuhüd telef olduğuna ikâme-i beyyine etse yine 
zamân lâzım gelir. (794. madde şerhine bak.) (Tenvirü'1-Bebsar ve'd-Dürrü'l-Muhtar ve tekmi- 
letühü) Ve kable'I-cuhüd telef olduğuna ikâme-i beyyine edemeyip müdi'in yemini- 
ni taleb ettiğinde, kable'l-cuhüd telef olduğunu bilmediğine tahlif olunur. 


şu kadar ki müstevda bende vedi'an yoktur diye inkârından sonra telef olduğuna 
ikâme ettiği şâhidler, mutlaka telefe şahâdet edip, kable”l-cuhüd telef olduğuna 
şahâdet etmeseler zamân lâzım gelir. 


7. Mes'ele: Müstevda' “Vedi'ayı sana verdim.” dedikten sonra, “Vermedim, zâyi' 
oldu.” diyecek olsa, zamân lâzım geleceği gibi, zâyi' oldu dedikten sonra “Redd 
etmişidim lâkin zâyi' oldu diye söylediğim sözde hata ettim.” dese yine zamân 
lâzım gelir. 


8. Mes'ele: Müstevda' “Senden bin kuruş vedi'a almışidim, yedimde bilâ-ta'add 
velâ taksir telef oldu.” ve müdi' “Vedi'aten almayıp gasben aldın.” diye ihtilâf et- 
tiklerinde müstevda' zâmin olur. 


Amma müstevda' “Sen bana bin kuruş vedi'a vermişidin, ber-vech-i mezkür zâyi' 
oldu.” ve müdi' “Gasben aldın.” diye ihtilâf ettiklerinde müstevda'a zamân lâzım 
gelmez. Nitekim müstevda', “Verdiğin para vedi'a idi, bilâ-taadd velâ taksir zâyi' 
oldu zamân lâzım gelmez”, ve müdi' “Ödünç idi.” diye ihtilâf ettiklerinde zamân 
lâzım gelmez. 


9. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye, bin kuruş ödünç ve başka bin kuruş vedi'a 
vermekle, müstevda' müdi'a: “Sana verdiğim bin kuruş alacağına mukabil idi, ve- 
di'a zâyi oldu.” dese, söz ma'a'l-yemin müstevda'ındır. 


Vallahü Sübhânehü ve Te'âlâ a'llemü. 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-EMÂNAT 


BÂB-I SÂLİS 


(Âriyet hakkında olup iki faslı şâmildir.| 


Âriyet ile vedi'a bir kitabda getirildi. Zira ikisinin emânet olmakta iştirak- 
leri vardır. 


Ve âriyet vediadan te'hir olundu. Zira âriyetde hem temlik, yâni temlik-i 
nef hem de idâ mevcüd iken vedi'ada yalnız idâ' bulunup temlik bulun- 
mamakla vedi'a müfred ve âriyet mürekkebdir. Bu cihetle bu mu'âmele- 
de ednâdan a'lâya terakki vardır. Yağmurun evveli damla iken sonra bo- 
şanır. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Âriyetin edille-i meşrü'iyyeti: 


Âriyetin meşrü'iyyeti Kitâb ve Sünnet ve İcmâ“ı ümmet ile sâbit 
olmuştur. (Tahtâvi) 


ACA 


Kitâb, “Ve yemne'üne'l-mâ'ün” ayet-i kerimesi olup “ve yemne'ün ma ye- 
teâverün” diye tefsir olunmuştur. 


Te'âvür, tenâvüb fil-intifâ' demek olup dilediği vâki't bi'l-istirdâd nev- 
bet-i intifâ'ı kendisine iâde eylemek üzre mülkü ile intifâ'ı gayri için kal- 
mak ma'nâsınadır. 


İmdi âriyet tenâvüb fi'l-intifâ' olmak cihetiyle mekilât ve mevzünât gibi 
istihlâkü'l-ayn edilmeksizin intifâ' mümkün olmayan şeylerde iâre câiz 
değildir. Vacib Te'âlâ ve tekaddes men'-i mâ'ünu, yâni adem-i i'âreyi zem 
buyurmasıyla iâre mahmüde olduğu anlaşıldı. 


İârenin mehâsini, icâbet-i muztarrda niyâbet ani'llahi Te'âlâdır. Zira i'âre 
karz gibi ancak muhtac için olur. Binâenaleyh sadakanın sevabı bire on 
iken, -li kavlihi Te'âlâ-: “Men câ bi'l-haseneti felehü aşru emsâlihâ” (En'âm 
6/160) karzın sevabı bire on sekizdir. Yâni i'âre muztarra olup, mu'ir düçar-ı 
ıztırâr olan müste'ire i'âne eylediğinde bu iânede güya Allah tebâreke ve 
Te'âlâ'dan nâibdir. Amma mut'irin fiili Allahü Teâlâ'dan olmakla hakikat- 
de niyâbet yoktur. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
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Sünnet dahi fi'lir-Resülden ibâretdir ki, aleyhissalâtü ve's-selâm hazretleri Ebu Talha ra- 
dıyâllahü Te'âlâ anhden bir feresi isti'âre buyurup ona râkib olmuşlardır. 


Ümmet: Dahi i'ârenin civarında müttefik olup; fakat ekser ulemâ müstehabbe olduğuna 
kâil oldukları halde diğer bazı ulemâ ise vâcibe bulunduğuna zâhib olmuşlardır. (Redd-i 


muhtâr) 


Âriyet, müşeddetü'-ya olarak âreye mensub demek olup, âre dahi i'âreden isimdir. Yok- 
sa taleb-i âriyet âr olmakla âre nisbet edilmiş değildir. Zira bâlâda beyân olunduğu üzre 
istiâre Nebiyyi âli-makâl aleyhissalâtü vesselâmdan sâdır olup halbuki mücib-i âr olan 
fiili irtikâb buyurmazlar idi. Ve ulüvv-i-kadr ve rif'at-şâni bâis-i âr olan efâlden eb'ad idi. 


Âriyet lafzı muhaffef olarak dahi kırâet olunması câiz olduğunu Cevheri zikreylemiş- 


tir. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr). 


FASL-I EVVEL 


(Akid ve şart-ı i'âreye müte'allik mesâil beyânındadır.| 
Rükn-i iâre dört şeydir. 1-Siğa, 2-Mu'ir, 3-Müste'ir, 4-Mu'ârdır. 
Şart-i iârenin inva-ı erbaası: 


Şart-ı i'âre dört nev' olup birincisi müste'âre ve ikincisi mu'ire ve üçüncüsü müste'ire 
ve dördüncüsü kabza aid olur. İmdi birincisi 808. ve 818. maddelerde ve üçüncüsü 809. 
maddede ve dördüncüsü dahi 810. maddede mezkürdür. 


806. ve 807. maddeler şu ünvan tahtında dâhil mesâilden olmadığı cihetle bunlar fasl-ı 
sâni ünvânı tahtında yazılmak münâsib idi. 


804. MADDE 


(İ'âre, icâb ve kabül ile ve te'âti ile mün'akid olur.) İcâb ve kabül, lafza mahsüs olduğu 
101. ve 102. maddelerden müstefâd bulunduğu o maddeler şerhinde izah olunmuş idi. 
Binâenaleyh bu maddede icâb ve kabül sözüyle ve te'âti ta'biri müstedrek olmaz. Şu halde 
rükn-i iâre icâb ve kabülden ve te'âtiden ibâret olmuş olur. (149. maddeye bak.) 


Ahkâm-ı müstefâde: Bu maddede i'ârenin in'ıkâdı icâb ve kabül ile olacağı zikrolunma- 
sıyla üç hüküm müstefâd olur. 


Hükm-i evvel: Bilâ-âcâb velâ kabül i'âre mün'akid olmaz. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


Bu cihetle bir kimse diğer kimesneden bir mal isti'âre etmek için bir şahsı resülen gönde- 
rip de, şahs-ı merküm o kimesneye vardığında hânesinde bulamadığı cihetle, o malı hâ- 
nesinden alıp ol kimseye vererek bir şey de söylemeyip müste'ir yedinde o mal telef olsa 
o kimesne muhayyerdir. Dilerse resüle, dilerse resâül-i merkümdan kabz eden ol kimse- 
ye tazmin ettirir de hangisi zâmin olursa diğerine rücü edemez. (891. madde ile 658. madde 
şerhine bak.) 


Hükm-i sâni: Yalnız icâb ile i'âre mün'akid olmaz. Icâb eden velev ki mu'ir olsun. Ve belki 
müste'irin mal kendisine i'âre olunduğuna ilmi lâhık olması şarttır. 


Bu cihetle bir kimse “Şu hayvanımı yahut şu rubamı filan kimesneye iâre ettim.” deyip 
de o kimesne orada hâzır ve mu'irin bu sözlerini işitmiş değil iken mezkür hayvanı veya 
rubayı alıp da yedinde telef olsa zâmin olur. Zira icâb ve kabülde istimâ' şart olduğu 167. 
madde şerhinde beyân olundu. 


Amma mu'rin bu sözünü kendisi yâni müste'ir veya resülü istimâ' eylese veyâhut fuzüli-i 
adl istimâ' edip de müste'ire yâni o kimesneye ihbar etse de müste'ir ba'dehü alsa zâmin 
olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). Zira bundan sonra almak fiilen kabüldür. 


Hükm-i Sâlis: Bilâ-icâb dahi âriyet mün'akid olmaz. 


Bu cihetle min gayr-i sebkr'l-isti'âre, bir kimse diğer kimesneye “Şu hayvanımı al istihdam 
ve istimâl et.” desede o da alsa âriyet olmayıp belki akd-i vedi'a olarak müdi' tarafından 
müstevda'a intifâ etmek üzre izin vermiş olacağından ol hayvanın nafakası sâhibi yâni 
ol kimse üzerine olur. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). Yoksa 815. madde kabilinden olmaz. 


1- (Meselâ bir kimse birine şu malı sana i'âre ettim yahut âriyet verdim) yahut şu malı- 
mın menfaatini bilâ-ıvaz sana temlik ettim (deyip o dahi kabül eyledim dese| 2-(Yahut 
bir şey söylemeyerek kabz etse) 3-(Veyahut biri diğerine şu malı bana âriyet ver deyip 
o dahi verseJ de müste'ir dahi kabz etse |i'âre mün'akid olur.| 


Ahkâm-ı müstefâde: 
Bu misâlden altı mes'ele müstefâd olur. 


Mes'ele-i ülâ: “Meselâ” denilmekle akd-i âriyet bu elfâza munhasır olmadığı müstebân 
olur. Bu cihetle bir kimse diğer kimesneye “Bu hayvanı isti'mâl emek üzre sana karz ver- 
dim.” deyip de o da kabül etse, bu muâmele âriyet olup yoksa karz-ı fasid olmaz. Zira 
karz-ı fasid, hayvanı istihlâkle intifâ' ve sonra mislini redd etmek üzre ahz olup bu ise 
kıymetiyle mazmün olur. (Bahr) 


“Rubamı bir gün giymek için sana ikrâz ettim veya şu hânemde bir sene sakin olmak 
üzre onu sana ikrâz eyledim.” deyip de müsta'ir dahi kabül etse, i'âre mün'akid olacağı 
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gibi, mu'ir “Şu hayvanımı kullanmak ve ona yem vermek üzre sana verdim.” dese âriyet 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Lâkin icâre lafzıyla in'ıkâd-ı i'ârede iki kavil bulunup, kavl-i evvele göre icâre lafzıyla i'â- 
re mün'akid olur. 


Meselâ bir kimse diğer kimesneye, “Şu hânemi bir ay müddetle meccânen icâr ettim.” 
yahut bir ay lafzı söylemeyip “Şu hânemi meccânen icâr ettim.” dese, bu kavle göre i'âre 
mün'akid olur. (2. madde ile şerhine bak.) 


Kavl-i sâniye göre icâre lafzıyla i'âre mün'akid olmayıp, belki lafz-ı mezkür ile icâre-i fâ- 
side mün'akid olur ki, Hindiyye'nin zâhirinden bu ikinci kavle itimad ettiği anlaşılır. (Tak- 
mile-i Redd-i muhtâr). (405. madde şerhine bak.) 


Mes'ele-i sâniye: İcâb, mu'ir ve kabül, müste'ir tarafından olabileceği gibi, aksiyle yâni 
icâb, müste'ir ve kabül, mu'ir tarafından dahi olabilir. Nitekim bey' ve icârede dahi hü- 
küm böyle olduğu oralarda beyân olunmuş idi. 


Mes'ele-i sâlise: Rükn-i âriyet üçtür. 


Birincisi, hem icâb ve hem de kabül lafzi ve kavli; ve ikincisi, icâb ve kabülden biri lafzi 
ve kavli; ve üçüncüsü, hem icâb ve hem de kabül fiili olur ki bunlardan yalnız üçüncü 
süret teâti olup, amma birinci ile ikinci süret te'âti olmaz. 


İmdi müste'irin veya mu'irin kabülü kavlen olabileceği gibi fi'ilen dahi olabilir. Mu'irin 
“Şu malı sana i'âre ettim.” demesi üzerine, müste'irin müste'ârı kabz veya müste irin “Bu 


malı senden isti'âre ettim.” demesi üzerine mu'irin o malı ona teslim eylemesi gibi. 


Mecelle'deki misâlin birinci fıkrası; icâb ve kabül, lafzi ve kavliye ve ikinci fıkrası; icâb ve 
kabül, fi'liye misâldir. 


Şu maddede te'âtiye misâl var mıdır? 


Te'âti, müfâ'ale babından yâni mu'âtâtdan me'huz olup tenâvül demek olur ki, bir taraf- 
tan i'tâ ve diğer cânibden kabz ile hâsıl olur. Bina-berin bir taraftan kavlen icâb ve diğer 
cânibden fi'len kabül yâni, kabz teâti sayılmaz. Nitekim Mecelle'nin 175. maddesinden 
dahi anlaşılır. Şu halde “...yahut bir şey söylemeyerek kabz etse” fıkrası te'atiye misâl de- 
gildir. Fakat ondan sonra gelen “yahut biri diğerine .....ilâ âhirihi” fıkrasında te'âtiye misâl 
vardır denilebilir. Şöyle ki Mecelle misâlinde “o dahi verse” ibâresi bir taraftan itâya delâlet 
ettiği gibi bu ibâreden sonra, müste'ir kabz etse lafzı mukadder itibar olunup, şu halde 
mulir tarafından itâ ve müste'ir cânibinden dahi kabz bulunarak te'âti ile iâre mün'akid 
olur. Bu süretde Mecelle'deki “Şu malı bana âriyet ver, deyip de” ibâresi i'tânın alâ sebi- 
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li-âriye olmasına karine olmuş olur. Zira i'tâ, alâ sebili'l-hibe dahi olur ise de, hibe alâ, 
ve i'âre ednâ olmakla, alâya delil olmadıkça ednâya masrüf olur. 


Mes'ele-i râbi'a: Va'd ile âriyet mün'akid olmaz. 


Binâenaleyh bir kimse diğer kimesneye “Yarın için şu hayvanı bana âriyet ver.” deyip de, 
o kimesne dahi “Yarın veririm.” dese de ol kimse o gün “yarın” varıp bilâ-izin alsa gâsıb 
olur. Zira bu mes'elede âriyet mün'akid olmayıp, mücerred va'dden ibâret kaldı. 


Fakat, bir kimse diğer kimesneden yarın için bir hayvanı isti'âre edip de, o kimesne dahi 
İâre etmekle, müste'ir ol gün varıp hayvanı alsa iâre tamam olur. Zira bu mes'elede ya- 
rın için bugün i'âre münakid oldu. 


Mes'ele-i hâmise: Menğfi -i mümellekenin cehâleti i'âreyi ifsad eylemez. Şu cihetle ki i'â- 
rede cehâlet-i menâfi' bâis-i nizâ' olmaz. Ve her cehâlet ki bâis-i nizâ' olmaya, o cehâlet 
fesâd-ı akdi icâb eylemez. Bu cehâletin bâis-i nizâ* olmaması şundandır. İ'âre akd-i lâzım 
olmamakla mu'ir “eğer müste'irin istifaya ibtidâr ettiği menfa ate” râzı değil ise istediği 
saat ve dakikada fesh-i akd ile mu'ârı istirdâd edebilir. Amma uküd-ı mu'âvaza, lâzime 
olmakla ondaki cehâlet bâis-i nizâ' olur. Bey' ve icâre gibi. (Zeylai) 


Mes'ele-i sâdise: Misaldeki “şu malımı” ta'birinden müstefâd olur ki, ayn-ı müste'ârın 
malümiyyeti sıhhat-i itârede şarttır. (811. maddeye bak.) 


Mes'ele-i sâbia: “Malımı” lafzı delâlet eder ki müste'âr mu'irin mülkü olması şarttır. Zira 
İâre temlik-i menfa'atten ibâret olup, temlik ise ancak mâlikten olur. (Tekmile-i Redd-i muh- 


târ ve Bahr) 


Bu cihetle 822. maddede zikrolunduğu vechile zevce, zevcinin atını bilâ-izni'z-zevc bir 
kimesneye i'âre edemeyeceği gibi, müste'âr mâl-i mağsub çıksa, mal sâhibi dilerse mu'ire 
ve dilerse müste'ire tazmin ettirir. Nitekim 813. madde şerhinde izah olunur. 


Şu kadar var ki mu'irin, müste'ârın rakabesine mâlik olması şart olmayıp menfa'atine mâ- 
lik olması dahi sıhhat-i i'ârede kâfidir. 


Bu cihetle müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan me'cüru müste'cir, âhara i'âre ede- 
bileceği gibi, 819. ve 820. maddelerde zikrolunduğu vecihle müste'ir dahi müste'ârı âha- 
rai'âre edebilir. 


805. MADDE 


(Mu'irin sükütu| müste'ir tarafından vukü' bulan icâbı (kabül sayılmaz| (Bahr) yâni müs- 
te'irin icâbı üzerine mu'ir süküt etse, iâre mün'akid olmaz. Zira madde-i sâbıkada beyân 
olunduğu üzre i'âre, icâb ve kabül veya te'âti ile mün'akid olup, süküt ise bunlardan biri 
değildir. Ve bir de sâkite söz isnad olunmayacağı 67. maddede beyân olunmuş idi. 
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(Binâenaleyh bir kimse birinden) ma'lâm Jbir şey âriyet isteyip de sâhibi süküt eylemiş 
olduğu halde) ol kimse ol şeyi Jalsa gâsıb| ve bina-berin ol şey o kimse yedinde ta'addi 
veya taksir ile veyahut ta'addi ve taksiri olmaksızın telef olduğunda, zâmin Jolur.| (891. 
maddeye bak.) 


806. MADDE 
Âriyet, akd-i lâzime değildir. Belki teberru'âttandır. 


Binâenaleyh, ehad-i tarafeynin, fesh-i i'âreye hakkı vardır. (114. madde şerhine bak.) Buna 
müteferri' bazı mesâil: 


Evvelen: (Mu“ir istediği vakit) velev ki müste'ir âriyeti henüz kullanmamış olsun. (İ'âre- 
den rücü') ile mu'ârı istirdâd |edebilir.| İ'âre, gerek muvakkate veya mukayyede olsun, 
gerek olmasın. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). Ve müste'âr gerek bina veya zer' için i'âre olunmuş 
arsa veya arz olsun ve gerek başka şey olsun. Ve mu'irin rücü'unda müste'ire gerek za- 
rar-bin bulunsun gerek bulunmasın. 


832. maddesi şu maddenin müstesnâsı olmadığı, mezkür madde şerhinde verilecek 
izâhâttan anlaşılır. 


Âriyetten cevâz-ı rücü' iki dürlü isbât olunmuştur. Birincisi, delil-i şer'idir ki “5345 4 öz)! 
ölsğa ill” hadis-i şerifidir. (İnaye) İkincisi, delil-i aklidir.Şöyle ki menâfi' şey'en-fe-şey'en 
hâdis olup, menâfi'-i mezkürede mülk, menğfi'in hudüsiyle sâbit olacağından “Çünkü 
ma'dümda sübüt-i mülk müstehildir.” İ'âreden rücü', henüz sâbit olmayan menâfi'in 
temlikinden imtinâ' olup, buna ise mu'irin selâhiyyeti vardır. (Zeylai) Hatta icârede dahi 
rücü' ve fesh câiz olmalıydı diye 406. madde şerhinde bir suâl ve cevab zikredilmiş idi. 


İâreden rücü'un kerahâti: İ'âreden rücü' câiz ise de, i'âre muvakkat olunca, kable tema- 
mi'l-vakt rücü'da halef-i va'd bulunmakla mekruhdur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


İâreden rücü' olunduğunda akd-i i'âre bâtıl ve münfesih olur. 825. madde ile 831. mad- 
denin fıkra-i sâniyesi bu maddenin fer'idir. 


Müste'ir, hâne-i müste'ârda bilâ emri'l-mu'ir bina-i hâit gibi bazı inşâatta bulunduktan 
sonra mu'ir iâreden rücü' ettiğinde müste'ir masrafını mu'irden taleb edemez.' 


Sâniyen, bir kimse bir hâneyi isti'âre edip de mu'ir ol kimseye kendi yâni müste'ir için bâzı 
ebniye yapmağa izin verse de sonra mu'ir hâneyi cemi' hukukiyle satsa müste'ir binasını 
hedm etmesi lâzım gelir. Ba'de't-taleb redde muktedir iken redde tefrit etse zâmin olur. 


1. G2JYN eli ya il OS Öl si age Ola yea 
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Sâlisen, bir kimse hânesi duvarını diğer şahsa kiriş koymak için i'âre ettikten sonra ol 
kimse hânesini bir adama satsa, ol adam o şahsa kirişini ref” ettirebilir. Meğer ki bayi' 
hin-i beyinde ol kirişin mezkür duvarda bekâ ve kararını şart ede. O halde ref ettire- 
mez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Amma müste'ir, hin-i beyde mezkür kirişin bekâsını şart etse 
bu şart mu'teber değildir. 


Râbi'an, bir kimse hânesi duvarını diğer kimesneye kiriş koymak için i'âre edip o kimesne 
dahi kiriş vaz ettikten sonra mu'ir fevt olsa, vârisi kirişi ref ettirebilir. Velev ki kirişi koy- 
duğu vakit kararı, yâni orada kirişin bekâsı şart edile. Binâenaleyh bi-şartı'I-karar bey' ile 
İrs beyninde fark vardır. (Dürr-i muhtâr ve Redd-i muhtâr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Hâmisen, bir kimse kendi arsasında nefsi için bina yapmak üzre vârisine izin yâni arsa- 
sını ol vechile ona i'âre edip de vâris dahi bina inşa ettikten sonra mu'ir vefât etse, diğer 
veresesi mezkür binayı ref" ettirebilirler. Meğer ki verese terekeyi iktisâm ederek mezkür 
arsa, ebniye yapan vârisin hissesine isâbet ede. 


Sâdisen, bir kimse bir dârı (evi) isti'âre etmekle, müste'ir bilâ-izni'l-mâlik yâhut kendi nefsi 
için bina yapmak üzre izin alsa da onda bina yaptıktan sonra mal sâhibi dârı satsa müs- 
te'ir binayı hedm ile dârı müşteriye redde mecburdur. 


Sâbi'an, arazi-i emiriyyede bina yapmak üzre sâhib-i arzdan izin alıp da henüz bina yap- 
madan sâhib-i arz izninden rücü' ederek, onu bina yapmaktan men' edebilir. 


Sâminen, müste'ir dahi akd-i i'âreyi feshedebilir. Binâenaleyh bu maddede mu'ir ta'biri, 
ihtirazi değildir. Meselâ müste'ir müste'âr arsada ebniye yaptıktan sonra dilediği vakit 
ebniyeyi kal' edebilir. İ'âre gerek muvakkate olsun gerek olmasın. Şu halde müste'ir dahi 
dilediği vakit akd-i i'âreyi feshedebilir. 


Nitekim mul'ir ve müste'ir ittifak ederek âriyeti feshettiklerinde, âriyet münfesih olacağı 
gibi âriyetin üç vecihle infisâhı: Şu halde âriyet üç vecihle münfesih olabilir. 


1-Yalnız mu'irin feshiyle, 2-Yalnız müste'irin feshiyle, 3-Mu'ir ve müste'irin bi'l-ittifak 
feshiyle âriyet münfesih olur. (Redd-i muhtâr) Binâenaleyh şu mes'elede âriyet vedi'a gibi- 
dir. (874. maddeye bak.) 


Âriyetin lâzım olduğu mes'ele: Vasiyette âriyet lâzım olur. Şöyle ki, bir kimse âriyet ile va- 
siyet edip de, sülüs-i malı müsâid olmakla berâber müsâ-leh ba'de mevti'l-müsi bu vasiy- 
yeti kabül edince, mu'irin veresesi rücü' edemez. Âriyet gerek mutlaka olsun ve gerek 
mukayyede olsun. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
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807. MADDE 


(Mu'ir ve müste'irden herhangisi fevt olsa akd-i i'âre münfesih olur.| Bey' ve hibe ve sa- 
daka gibi tasarrufat, ehad-i âkıdeynin vefâtiyle münfesih olmadığı halde i'ârenin infisâ- 
hının sebebi şudur. Madde-i ânife şerhinde beyân olunduğu üzre ma'düm, mahall-i mülk 
olmamakla müste'irin kendisine temlik olunan menâfi'a mülkünün sübütu, ol menâfi' 
mevcüd oldukça hâsıl olup, kable'l-vücüd mülk yoktur. Menâfi'-i âtiyenin vücüdundan 
evvel müste'ir fevt olarak mülke ehliyetten çıktığında, menâfi'-i âtiyede iâre münfesih 
olur. Nitekim menâfi -i âtiyenin vücüdundan evvel mu'ir fevt olarak müste'âr veresesine 
intikal ettiğinde, verese ilâre etmiş olmadıklarından ilârenin hükmü kalmaz. 


İnfisâh-ı i'âre üzerine müteferri' mesâil: 
Vefat-ı ehad-i tarafeyn ile infisâh-ı iâre üzerine âti'z-zikr iki mes'ele teferru eder. 


Mes'ele-i ülâ, mu'ir vefât ettiğinde, müste'ir artık ol âriyet ile intifâ edemeyip, eder ise 
gâsıb olur. (96. maddeye bak.) 


Mes'ele-i sâniye, müste'ir vefât etse, vârisi müste'ârı isti'mâl eyleyemez. Zira müste'ir, 
müste'ârı vâris-i merküma i'âre eylememiş olmakla vâris-i merkümun isti'mâli bilâ-izin 
olarak, 96. madde mücibince, isti'mâli gayr-i câiz ve gasb hükmünde olur. Bu süretde is- 
timâl eder de telef olursa zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Mur ve müste'ir ikiside ma'an veya müte'âkiben fevt olsa iâre münfesih olacağı bu mad- 
deden müstefâd olunur. 


Techilü'l-âriye: Müste'irin vefâtı cihetiyle akd-i âriyet ber-vech-i meşrüh münfesih oldu- 
guna mebni, mu'âr terekesinde mevcüd olmasa yâni müste'ir mücehhelen vefât etse, ve- 
di'ada olduğu gibi; terekesinden zamân lâzım gelir. (801. maddeye ve şerhine bak.) 


Meselâ bir kimse bir kılıcı isti'âre ettikten sonra, kılıcın hâlini beyân etmeden mücehhe- 
len vefât edip, verese dahi kılıç ne olduğunu bilmediklerini beyân etseler, onun kıymeti 
müteveffânın terekesinden alınır. 


808. MADDE 


(Müste'ârın| 1-Aynı istihlâk edilmeksizin J(intifâ'a sâlih olması| 2-ve akd-i âriyetde ıvaz 
meşrüt ve 3-müste'âr taht-ı vesâyetde bulunan sabi olmaması |şarttır.| 


“Müste'ârın intifâ'a sâlih olması” ibâresinden müste'âr için bir zâbıta hâsıl olur. Şöyle ki 
bekâ-i ayn ile berâber intifâ'a sâlih olan her şeyin i'âresi câiz olur. 


#—x 1890 x»—$ 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-EMÂNÂT 
KITAB-I SADIS 


Amma intifâ', zehab-ı ayna mevküf olursa bu i'âre sahih değildir. Binâenaleyh şem'anın 
vuküd, ve et'imenin ekl, ve sabunun gasl için i'âresi sahih olmaz. Zira, bunlarla intifa' ze- 


A LALA 


hab-ı ayn ile hâsıl olur. (Bâcüri) 


İzâhw'I-kuyüd: 
1-Aynı istihlâk edilmeksizin .....ilâ âhirihi denildi. 


(Binâenaleyh| derâhim ve denanir ve arpa ve buğday ve adediyyât-ı mütefâvite gibi 
intifâ', istihlâk-i ayna mevküf bulunan şeylerin iâre ve isti'âresi sahih olmadığı gibi 
(firâri hayvanın i'âre ve isti'âresi sahih değildir.| Yâni bâtıldır. Hatta mücerred bu 
İâre üzerine müste'ir firari hayvanı tutup bilâ-izin isti'mâl etse gâsıb olacağı gibi, 
müste'ir mu'âr bulunan firari hayvanı tutup muhâfaza etmedi zâyi oldu diye mu'ir 
ondan tazminat taleb edemez. 


Misliyyâtın i'âresi karzdır. 


Bu gibi derâhim ve denânir ve ceviz ve beyz (yumurta) ve misliyyât-ı sâirenin iâre ve 
isti'âresi inde'-ıtlâk karz ma'nâsında müsta'meldir. Münâsebet dahi karz ile âriyetin 
ikisi de akd-i teberru' olarak âkıdeynden ikisinin de hakk-ı rücü'u olmasıdır. (Tek- 
mile-i Redd-i muhtâr). (61. maddeye bak.) 


Bu cihetle bir kimse diğer kimesneye, “Şu kadar kileden ibâret bulunan şu arpamı 
sana iâre ettim.” dese karz olur. (2. maddeye bak.) 


Bunların i'âresinin karza mahmül olmasının sebebi şudur. İ'âre bunlarla intifâ'a 
izin olup, bunlarla intifâ' ancak a'yanın istihlâkiyle olur. İstihlak ise mülke tevek- 
kuf edeceğinden bi'z-zarüre aynının temlikini iktizâ eyledi. Temlik-i ayn ise hibe 
ile olabileceği gibi, karz ile dahi olur. Halbuki karz zarar cihetince hibeden ednâ- 
dır. Çünkü karz redd-i misli icâb eder ki bu misil, ikrâz olunan ayn makâmına kâim 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


İstisna: Misliyyâtın iâresi ber-vech-i meşrüh karz ise de, bunların aynları baki ol- 
mak üzre isti mâl olunmak için bir menfa'at beyân edilir ise yine âriyet olacağına 
şüphe yoktur. Zira bu halde, ma'a bekâi'l-ayn temlik-i nef" ma'nâsına olan iâre ile 
amel mümkün olup hakikat mümkün iken mecaza gidilmez. (17. maddeye bak.) 


Meselâ bir kimse kendi altınını ayar etmek üzre diğer kimesneden bir altını veya 
dükkânını tezyin eylemek için bazı emvâli isti'âre eylese, bu muâmele hakiketen 
âriyet olacağı cihetle müste'ir bunları istihlâk ve tayin kılınan süretden başka tür- 
lü intifâ' edemez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
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Kıyemiyyâtın istihlâki üzerine vârid olan i'âre, karz-ı fasiddir. şöyle ki kıyemiyyat, 
istihlâk edilmek üzre âriyet verildiğinde karz olur. Meselâ bir kimse binasına kon- 
mak yâni inşâ etmekte olduğu ebniyede kullanılmak ve sarf etmek üzre bir ağaç 
yahut kerpiç veyahut elbisesine ek yapmak üzre bir miktar kumaş isti'âre etse, haki- 
katen isti'âre olmayıp karz olduğundan, sonra bedelini yâni müste'irin istihlâk et- 
tiği malın kıymetini zâmin olur. Lâkin ba'dehü yine geri iâde etmek üzre isti'âre 
etse yine âriyet olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Nitekim bir kimse diğer kimesneye “Şu tabak tatlıyı sana i'âre ettim.” dese de oda 
ahz ve istihlâk etse, karz olarak o kimesne zâmin olur. Meğer ki beynlerinde şol 
derece büsütat ve teklifsizlik ola ki ibâhaya delâlet ede. O halde bu muâmele ibâ- 
ha olur. 


2- Ivazın adem-i şartı lâzım olduğu zikrolundu. Zira 765. madde şerhinde dahi izah 
olunduğu üzre i'ârede ıvaz şart edilirse i'âre olmayıp icâre olur. Çünkü icâre, i'âre 
lafzıyla mün'akid olur. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) (3. maddeye bak.) 


3- Müsteâr taht-ı vesâyetde ve velâyette olan sabi olmaması şarttır, denildi. Zira 
menâfi'-i sağir ile teberru' câiz değildir. (58. maddeye bak.) Nitekim 599. madde ile 
şerhinde izah olunmuş idi. Bu cihetle baba, ibn-i sağirini âhara iâre edemez. şu ka- 
dar ki ta'lim-i sanat için üstâda i'âre ile ona hizmet ettirebilir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


809. MADDE 


Evvelen, |muf'ir ve) sâniyen, (müste'irin âkıl olmaları) ve sâlisen, müste'irin muayyen ol- 
ması; râbi'an, mu'irin velev ki menfa'ate mâlik bulunması; hâmisen, mu'irin mükreh bu- 
lunmaması sıhhat-i i'ârede |şarttır,| bey' ve icâre ve idâ' gibi her akidde şart olduğu gibi. 


Amma mu'ir ile müste'irin |/bâliğ olmaları) sıhhat-i i'ârede |şart değildir.| Nitekim vedi'a- 
da dahi hüküm böyle idi. (776. maddeye bak.) 


(Binâenaleyh, mecnün ile sabi-i gayr-i mümeyyizin i'âre ve isti'âreleri câiz olmaz.| Bu 
fıkra, şu maddenin fıkra-i ülâsına müteferri'dir. 


Nitekim müste'ir muayyen değilse i'âre sahih olmaz. Binâenaleyh mu'ir, iki kişiye hitâben 
“Bu malımı birinize i'âre ettim.” dese sahih olmaz. (Bacüri) Mu'ir, i'âre ettiği malın men- 
fa'atine mâlik olur ise sahih olur. Binâenaleyh, menfaat kendisine vasıyyet edilen kimes- 
ne onu âhara i'âre etse sahih olur. (820. maddeye bakınız.) Mu'ir, mükreh olur ise yine i'âre 
sahih olmaz, müste'ir gâsıb olur. (Bâcüri) 


Mahcürinin i'âre ve isti'ârelerinin adem-i cevâzına müteferri' mesâil: 
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Bunların i'âreleri câiz olmayınca, bir kimse mecnündan bir mal isti'âre ve ahz etse gâsıb 
olacağı gibi, isti âreleri câiz olmayınca bir kimse mecnüna bir mal iâre ve teslim etse de 
o da hıfz etmeyip zâyi' olsa, mecnün mes'ül olmaz. 


Ve bir sabi bir malı diğer sabiye i'âre edip de, müste'âr diğer bir şahsın malı olup, sabi-yi 
müste'ir yedinde telef olunca dâfi' olan, sabi-i me'zun olduğu takdirde zamân onun üze- 
rine lâzım olup müste'ir üzerine bir şey lâzım gelmez. (916. maddeye bak.) 


Amma müste'ir mahcür olduğu gibi mu'ir dahi mahcür olunca mal sâhibi ol iki sabiden 
hangisinden ister ise tazmin ettirir. 


960. madde şerhinde izah olunacağı vecihle sabi-yi mahcür, bir malı kebirden isti'âre ve 
istihlâk etse zamân lâzım gelmeyip, amma bilâ isti'âre diğerin malını itlâf etse zâmin olur. 
Nitekim vedi'ada dahi hüküm böyle olduğu 776. madde şerhinde izah olundu. 


Bi'l-velâye ve bi'l-vesâya i'âre: 


Baba, bi'l-velâye ve vasi, bi'l-vesâye sağirin malını âhara i'âre edemez. Zira bu i'âre ticâ- 
retten veya ticâret tevâbi'inden olmayıp bedelsiz olarak teberru'dur. (Bahr ve Dürr-i Muhtâr) 
Edip de telef olsa zâmin olur. Ve bunları isti'mâl eden müste'ir üzerine ecr-i misil lâzım 
gelir. (Amma sabi-yi me'zunun i'âre ve isti'âresi câiz olur.) Zira bu i'âre ve istiâre tücca- 
rın âdâtındandır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Şu fıkra bu maddenin fıkra-i ahiresine misâldir. 


Şu halde bu i'âre ve isti'âre üzerine bu bâbda zikir ve beyân olunan ahkâmr-ı âriyet teret- 
tüb eder. (957., 966. ve 967. maddelere bak.) 


Meselâ bir sabi diğer sabiden bir mal isti'âre ettiğinde, mu'ir me'zun ve o mal dahi kendi- 
sinin ise, müste'ire zamân lâzım gelmeyip, amma ol mal sabi-yi me'zân-ı mu'irin değil ise, 
mu ir zâmin olup, lâkin müste'ir sabi-yi mahcür olunca, müste'irin yedinde telef olması 
mu'irin taslitından hâsıl olmakla, müste'ir zâmin olmaz. Ve sabi-i mahcür ise mal sâhibi 
dilerse gâsıb olmak cihetiyle mu'ire ve ister ise gâsıbü'l-gâsıb olmak itibariyle müste'ire 


tazmin ettrir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Tafsilat-ı ânifeden anlaşıldı ki baba, sağirin malını iâre edemediği halde, sabi mezun 
olunca kendi malını i'âre edebilir. Zira sabi-yi merkümun iâresi ticâretin tevâbi'inden 
olup, amma babanın iâresi tevâbi'i ticâretden değildir belki teberru'-1 mahzdır. 


Müste'âr, müste'irin sağir veledi tarafından diğere i'tâ edilmek: 


Yed-i müste'irde bulunan müste'ârı, müste irin sağir-i mahcür veledi âhara verip da zâyi' 
olsa, zamân veled-i merküm ile medfü'un-ileyh yâni âhar üzerinedir. Yâni mur'ir ikisin- 
den hangisinden ister ise ona tazmin ettirir. (910. maddeye bak.) 
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810. MADDE 


(Âriyetde| müste'irin müste'ârı, mu'irin sarâhaten veya delâleten izniyle (kabz) etmesi 
Işart olup, kable'l-kabz| âriyetin (hükmü yoktur.| Çünkü müste'ir müste'âri kabz etme- 
den ondan intifâ' edemez. Ve âriyet dahi teberruâtdan olup 57. madde hükmünce tema- 
miyyeti kabz iledir. 


Sarâhaten izin, “Bu malımı sana i'âre ettim kabz et.” demesiyle hâsıl olacağı gibi delâleten 
izin dahi icâb-ı âriyetten ibâret olup, mu'irin icâbı kabzına delâleten izindir. 


Sarâhaten ve delâleten iznin ahkâmı: 


Sarâhaten izin verildiğinde hem meclis-i akidde ve hem de meclisden ba'de't-teferruk 
kabz câiz olduğu der-kâr ise de, delâleten izin meclis-i akd ile takayyüd eder mi? Hibede 
takayyüd ettiği gibi. (844. maddeye bak.) Yoksa etmez mi? Bir kimse diğer kimesneye “Yarın 
için senin filan sevrini (öküzünü) istiâre ettim.” deyip o da “Ben de ilâre ettim.” dedikten 
sonra, yevm-i âtide müste'ir varıp sevri kabz etse i'âre sahih olacağı Redd-i muhtâr'da 
mezkür olmakla, şu mes'eleye göre i'ârede kabza delâleten izin, meclis-i akd ile takayyüd 
eylemez. (804. madde şerhine bak.) Bu halde hibe ile iâre beyninde bu mes'elede fark bulun- 
mak lâzımdır. Vakı'â, hibede hem mülk ve hem de menfa'at mâlikden bi'-külliye zâil iken, 
âriyetde yalnız menfaat muvakkaten zâil olmak ve bir de iâreden her halde rücü' kâbil 
iken, hibeden ba'zan rücü' kâbil olmamak süretiyle fark vardır. 


811. MADDE 


(Müste'ârın ta'yini| veya mu'irin müste'iri tahyiri (lâzımdır.| Zira ayn-ı müste'ârın cehâ- 
leti, sıhhat-i iâreyi ihlâl eyler. 


Binâenaleyh zemân ve mekân ve menfa'at ve müntefi' tayin olunmaksızın i'âre sahihdir. 
Nitekim 816. maddeden müstefâd olur. 


(Meselâ ta'yin veyaJhud Jtahyir olunmaksızın iki bargirden biri i'âre olunsa sahih ol- 
mayıp, mu'ir herhangisini i'âre edecek ise ta'yin etmesi lâzımdır.| Hatta bu vechile bilâ 
ta'yin velâ tahyir vâki' olan i'âre üzerine müste'ir bir bargiri ahzetse, yâni meselâ mur'ir, 
“Ahırımda iki bargirim bulunup, var da birini al.” dese de müste ir varıp birini alsa gâsıb 
olur. 


(Fakat) mu'ir iki bargirden (herhangisini alır isen al diye müste'iri tahyir etse i'âre sahih| 
ve bu tahyir üzerine müste'ir, mezkür iki bargirden birini âriyet olmak üzre ahz etse câiz 


2 Sevr Öküz 
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lolur.| Şu ahz gasb hükmünde olmayacağı cihetle, me'huz-i mezkür yed-i müste'irde te- 
lef olsa zamân lâzım gelmez. 


Şu “fakat ...ilâ âhirihi” fıkrası ile, misâlde “ve tahyir....ilâ âhirihi” fıkrasının muhtere- 
zün-anhı beyân olunuyor. 


lâre-i müşâ'ın cevâzı: 
Amma müste'ârın müşâ' olmaması lâzım değildir. 


Binâenaleyh müşâ'ın i'âresi sahihdir. Gerek şerike i'âre edilsin gerek ecnebiye iâre kılın- 
sın. Nitekim bir şeyin iki kişiye i'âresi dahi câizdir. Gerek münâsafeten iâre olunsun ve 
gerek islâsen i'âre olunsun. Ve iki kimseye i'âre gerek icmâlen olsun, “Bu malı ikinize i'âre 
ettim.” diye iâre etmek gibi. Ve gerek tafsilen olsun, “Sana şu malın nısfını i'âre ettim ve 
buna bu malın diğer nısfını iâre ettim.” diye i'âre gibi. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Müşâ'ın icâresi câiz değil iken i'âresi câiz olmakla, fark nedir? 


Müşârikin gayrisine müşâ'ın icâresi câiz olmadığı 429. maddede mezkür olmakla, icâre 
ile i'âre beyninde fark bulmak iktizâ eder. İcâre uküd-ı lâzimeden olarak, mücir teslim- 
den imtinâ' ettiği takdirde teslime cebr edilmek icâb edip, me'cür müşâ' olunca gayr-i 
me'cür hisse ile berâber teslim olunmağa cebrolunmak lâzım gelip, bu ise sahih değildir. 
Amma i'âre uküd-ı gayr-i lâzimeden olduğu cihetle, mu'ir rızasıyla gayr-i me'cür hisseyi 
dahi teslim ederse iâre tamam olup amma teslim eylemez ise iârenin hükmü olmayaca- 
gından mu'ârın teslimine cebr lâzım gelmez. 


ye 
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(Âriyetin ahkâm ve zamânâtı beyânındadır.| 


Ahkâm, hükmün cemi olup, hüküm dahi eser-i müterettib ma'nâsında olmakla, şu hal- 
de bu ünvanın ma'nâsı âriyet üzerine müterettib âsâr demektir. Zamânat dahi ahkâm 
cümlesindendir. 


812. MADDE 


/Müste'irl meccânen yâni /bilâ-bedel âriyetin menfa'atine| ve mu'ir dahi hemcinsine iyi- 
lik ettiği cihetle niyyet-i hâlisasıyla sevaba (mâlik olur.| Ve şart-ı i'âre meccânen olmak 
olduğu 765. madde şerhinde izah olundu. Binâenaleyh i'ârede bedel şart edilirse icâreye 
münkalib olur. (434. madde şerhine bak.) 


Hulâsa, müste'ir âriyet ile intifâ' ettiğinde bu menfa'at kendisine meccânen kalır. 


(Binâenaleyh, mu'ir ba'de'l-isti'mal| yâni müste'ârı bir müddet kullandıktan sonra iâ- 
resine nâdim olmakla, ol müddet için (müste'irden ücret taleb edemez.| Taleb ve da'vâ 
eder ise, da'vâsı redd olunur. 


İârede ve icârede ihtilâf Bu madde, tarafeyn akdin i'âre olduğuna müttefik oldukları tak- 
dirdedir. Amma mal sâhibi icâre, diğeri de i'âre idi diye yâni meselâ bir kimse, hayvan ile 
bir mahalle gidip geldikten sonra, hayvan sâhibi “Ol hayvanı sana icâr etmiş idim, binâe- 
naleyh ücretini isterim.” ve râkib “İ'âre etmişidin, ücret alamazsın.” diye ihtilâf ettiklerin- 
de söz râkibindir. Zira râkib ücreti inkâr ediyor. (8. ve 76. maddelere bak.) 


813. MADDE 


(Âriyet, müste'ir yedinde emânettir.| Yâni âriyet müste'ir yedinde gerek ber-mu'tâd ve 
ber-vech-i meşrüt isti'mâlinden yâni me'zünun-fih olan amelinden dolayı ve hâl-i isti'mâ- 
linde telef olsun ve gerek bilâ-isti'mâl telef olsun (Bilâ-ta'add velâ taksir telef veya zâyi' 
olsa, yahut kıymetine noksan gelse zamân lâzım gelmez.| 


Bu mes'ele iki vecihle isbât olunmuştur. 
Vech-i Evvel: “Leyse ale'T-müste'ir gayra'l-muğilli zamânün” hadis-i şerifi vârid olmuştur. 


Vech-i Sâni: Müste'âr sâhibinin izniyle, la alâ vechi'l-istifâ “ihtereze bihi anir-rehn” ve lâ 
alâ sebili'l-mübâdele “İhtereze bihi an sevmi'ş-şirâ alâ tarikı tesmiyeti's-semen” ahz edilmiş 
olmakla zamân lâzım gelmez. Çünkü izniyle ta'addi tasavvur olunamaz. (771. maddeye bak.) 
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Görülmez mi ki, bir kimse kendi malının itlâfına diğer kimesneye izin verse de o da itlâf 


etse, mütlife zamân lâzım gelmez. 


Mezheb-i Şafii: İmam Şafi'ye göre müste'irin me'zun bulunduğu intifâ' esnasında âri- 
yet telef olsa zamân lâzım gelmez ise de, ist'imâl olunmadığı bir sırada telef olunca, bilâ- 
ta'add velâ taksir telef olsa dahi müste'ire zamân lâzım gelir. (Bâcüri) 


Bu maddenin ıtlâkından iki mes'ele müstefâd olur. 


Mes'ele-i ülâ: Âriyetin telefi gerek zâhir olsun ve gerek hafi olsun alâ kilâ't-takdireyn 
zamân lâzım gelmez. Hatta müste'ir, hâl-i sıhhat veya marâzında müste'âr bilâ-ta'add 
velâ taksir yedinde telef olduğunu iddiâ etse, söz ma'a'l-yemin kendisinindir. (1774. mad- 
deye bak.) Nitekim müste'ir, âriyeti mu'ire redd eylediğini iddia ve mut'ir tekzib etse, söz 
ma'a'l-yemin müste'irindir. 


Mes'ele-i sâniye: Zamân şart edilse bile, zamân lâzım gelmez. Şöyle ki mâl-i müste'âr 
bilâ-ta'add velâ taksir yed-i müste'irde telef olduğu takdirde, müste ir zâmin olmak şar- 
tıyla akd-i âriyet edilse bile, bu şartın hükmü olmayıp, ber-vech-i mezkür telefi takdirinde 
müste ire zamân lâzım gelmez. Rehinde bilâ-ta add velâ taksir telefi hâlinde zamân şartı 
gibi. (82. madde şerhine bak.) (Bahr) 


Âriyetde şart-ı zamânla mazmüniyyetinde ihtilâf-ı fukaha: 


İbni Nüceym Eşbâh'ında “el-“âdetü muhakkemetün” kâ'idesinin fürü'âtını zikrettiği sırada 
“âriyetin bilâ-ta'add telefi takdirinde zamân şart olunduğunda, alâ rivâyetin şart-ı mezkür 
sahih olacağı, Zeylai ile Cevhere'den naklen zikredilmiş ise de, sahih ve müfta-bih olan, 
şart-ı mezkürün hükmü olmaması olduğu Kâdıhan'dan naklen Hamevi beyân eylediği 
gibi, ânifen zikrolunduğu üzre Mecelle'de adem-i zamân mutlak olarak zikrolunduğuna 
nazaran 64. madde mücibince şartın hükmü olmayacağı hakkındaki kavil ihtiyar kılındı- 
gına delâlet etmekte olmakla, şu madde ber-vech-i meşrüh şerh ve izah olundu. 


Ariyetin mazmün olmadığına müteferri' mesâil: 


Evvelen: (Meselâ âriyet ayna, kazâra müste'ir elinden düşmekle yahut ayağı kayıp da 
kendisi aynaya çarpmakla kırılsa) ve âriyet ester, ber-mu'tâd isti mâlinden dolayı topal- 
lansa (zamân lâzım gelmez.) 


Sâniyen: Müste'ir, müste'âr esteri ber-mu'tâd ip ile bağlamakla boğulsa, zamân lâzım gel- 
mez. Zira şu muâmele mu'tâddır. 


Sâlisen: Hamama giren kimsenin kurna başında su dökmek için eline aldığı tas ve çanak 
kazâra elinden düşüp ezilse ve kırılsa zamân lâzım gelmez. 
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Râbi'an: Bir kimse esna-yı muhârebede düşmanla mukâtele ve muhârebe etmek üzre bir 
silah isti âre edip de, mukâtele ederken yâni meselâ, müste'âr seyf ile düşmana vururken 
seyf münkesir olsa, zamân lâzım gelmez. 


Hâmisen: Bir kimse âriyet elbiseyi lâbis olduğu halde sürçüp düşmekle elbise yırtılsa, 
zamân lâzım gelmez. 


Sâdisen: (Kezâlik, âriyet keçe üzerine kazâra bir şey düşmekle lekelenip de kıymetine 
noksan gelse, zamân lâzım gelmez.| 


Sâbi'an: Âriyet hayvan ile ber-mu'tâd mahall-i müsemmâya varılıp gelinmekle hayvan ze- 
bün olsa, yahut hayvan gebe olmakla hamlini iskât etse, müste'ire zamân lâzım gelmez. 


Sâminen: Müste'ir, müste ârı mu'ire getirdiğinde mu'ir, müste'ire “Şuraya koyuver!” de- 
mekle müste'ir dahi koyarken min gayri taksir elinden düşüp kırılsa zamân lâzım gelmez. 


Tâsi'an: Müste'ir muâr olan elbiseyi ber-vech-i mu'tâd isti'mâlde devam etmesiyle işe ya- 
ramayacak hale gelse, zamân lâzım gelmez. 


Âşiran: Bir kimse sucudan bir bardak su veya kahveciden bir fincan kahve alıp da içerken, 
elinden düşüp kırılsa, bardağın veya fincanın zamânı lâzım gelmez. Zira bunlar âriyettir. 
Amma, suyun veya kahvenin parası verilmek lâzım gelir. Zira bunlar mebi' olup ba'de'- 
kabz telef olmuştur. (294. maddeye bak.) 


Hulâsa, ber-mu'tâd isti'mâlinden dolayı ayn-ı müste'âr telef veya kıymetine noksan târi 
olsa, müste'ire zamân lâzım gelmez. Amma hılaf-ı mu'tâd isti'mâlinden dolayı telef olsa 
zâmin olur. Binâenaleyh, isti'âre ettiği sütre, pantolon ile keçe döşeğe yatıp yırtılsa zâ- 
min olur. 


Bu maddede mezkür olan, bilâ-ta'add velâ taksir kaydının muhterezün-anhı madde-i âti- 
ye ile beyân olunuyor ki ta'addi veya taksir ile telef olduğunda zamân lâzım gelir. 


Ariyet mazmün olmamasından iki mes'elenin istisnâsı lâzım gelir. 


1. Mes'ele: Âriyet-i muvakkatede ba'de mazâ'l-vakt, müste'ir müste'ârı redd etmeyip de 
imsâk ettiğinde, gerek isti'mâl etsin ve gerek etmesin, yedinde velev ki bilâ-ta'add velâ 
taksir telef olsa, zamân lâzım gelir. (826. maddeye bak.) Bu mes'eleyi muhaşşi'd-Dürer Abdül- 
halim, ber-vech-i muharrer müstesnâ addeylemiştir. Fakat ba'de mazâ'l-vakt imsâk ta'ad- 
di addolunmak dahi mümkün olup bu itibar ile bu mes'ele müstesnâ addolunmaz. (Tek- 


mile-i Redd-i muhtâr) 


2. Mes'ele: Âriyette şu hüküm, yâni adem-i zamân, müste'âr nefsü'l-emirde mu'irin mül- 
kü olduğu takdirdedir. Amma âriyet diğer bir şahsın mülkü bulunduğu tebeyyün yâni 
müstahık zuhür ettiğinde müste'ire zamân lâzım gelir. Zira istihkâk-ı mezkür ile tebey- 
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yün eyledi ki, ol mal âriyet değildir. Çünkü âriyet temlik-i menfa'atten ibâret olup temlik 
ise ancak mâlikden olur. Nitekim vedi'ada dahi hüküm böyle olduğu 777. madde şerhin- 
de zikrolundu. Yâni şahs-ı müstahıkka nisbetle mu'ir, gâsıb olacağı gibi müste'ir dahi gâ- 
sıbül-gâsıb olacağından, 910. maddede muharrer olduğu üzre müstahık dilerse mu'ire 
ve dilerse müste'ire tazmin ettirir. Hangisine tazmin ettirir ise zâmin olan diğerine rücü' 
edemez. Mu'tre tazmin ettirir ise onun müste'ire rücü edememesinin sebebi şudur. Mu'ir 
zamân ile müste'âra vakt-i iâreye müsteniden mâlik olmakla kendi malını i'âre etmiş 
oldu. Âriyet ise bu madde hükmünce mazmün değildir. Meğer ki yed-i müste'irde telefi, 
onun ta addisi veya taksiri ile ola. 


Müste'ire tazmin ettirir ise, mu'ire rücü' edememesinin sebebi şudur. Âriyet, nef'i kâbız 
bulunan müste'ire aid bir akiddir. (658. madde şerhine bak.) (Bahr) 


Nitekim iki kimse beyninde müşterek olan malı, biri diğerinin izni olmaksızın bir şahsa 
iâre edip de bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, gerek müste'ire ve gerek mu'ire diğerin his- 
sesinin zamânı lâzım gelir. 


İşte müstahık, müste'âr kendisinin mülkü olduğunu isbât ettiğinde başkasına satmadı- 
gına veya hibe etmediğine beyyine taleb olunamaz. 


Fakat mu'ir, mezkür malı müstahıkkın kendisine bey' veya hibe ve teslim ettiğini, ya- 
hut âhara i'âreye izin verdiğini iddia ettiğinde, mu'ir isbât edemediği takdirde müstahık 
tahlif olunur da nükül ederse, mu'ire kıymetini tazmin ettiremez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Bir malda i'âre veya gasb hakkında ihtilâf: Müsta'ir, “Hayvanını bana i'âre etmişidin bilâ- 


ta'add velâ taksir telef oldu.” ve mu'ir “Ben i'âre etmedim sen gasben aldın.” diye ihtilâf 
ettiklerinde, müste'ir hayvana râkib olmamış ise zâmin olmaz. (Hindiyye) 


Her emin ki emânete bir kerre ta'addi ve muhâlefet ede, ondan sonra vifâka avdet etse bile 
emin olmak sıfatı avdet etmiş olmayıp, binâenaleyh ondan sonra yâni vifâka ba'de'l-muâ- 
vede dahi emânet telef olduğunda zâmin olur. Velev ki bilâ-ta'add velâ taksir telef ola. Bu 
kâ'ide üzerine ebvâb-ı fıkıhdan bazı mesâil ber-vech-i âti beyân olunur. 


Mes'ele-i ülâ: Müste'cirdir ki, 545. madde şerhinde tafsil olundu. 


Mes'ele-i sâniye: Rehnin gayri bir iş için müste'irdir. 


814. MADDE 


Şöyle ki 1-(müste'irin bir güne| 2- (te'addisi veya taksiri oldukda| bu halde müste''ir gâsıb 
hükmünde olarak yed-i emâneti yed-i zamâna tahavvül edeceğinden, 3- (artık her ne se- 
beble olur ise olsun) ya'ni gerek ol ta'addi veya taksiriden dolayı ve gerek diğer bir sebeb- 
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den dolayı ve gerek hatfe enfihi Jâriyet| 4- (telef| veyâ zâyi' (olsa yahut kıymetine noksan 
gelse) 5- vakt-i ta'addi ve taksirdeki temâm veya noksan, 6- kıymetinin |(zamânlı (lâzım 
gelir.) Yâni telef olduğu takdirde misliyyâttan ise mislini ve kıyemiyâttan ise tamâm-ı kıy- 
metini ve noksan takdirinde noksan kıymetini zâmin olur. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Müste'irin te'addisi denildi. Zirâ te'addi müste'irin tarafından vâki' olmayıp da 
şahs-ı âhar cânibinden vâki' olursa, zamân bilhassa o şahsa lâzım gelir. (89. mad- 
deye bak.) Şöyle ki, meselâ müste'ârı, müste'irin sağir veled-i mahcüru, âhara i'âre 
tarikıyla verse de zâyi' olsa, zamân sabi-yi dâfi' ile medfü'un-ileyh üzerinedir. (910. 
maddeye bak.) 


2- “Ta'addisi veya taksiri” denildi. Bu kayıt ile işâret olunuyor ki, mücerred yâni bilâ 
fiil, ta'addiye niyet mücib-i zamân değildir. (2. madde şerhine bak.) 


Meselâ bir kimse bir atı isti'âre edip de iâde etmemeyi niyet etse de ba'dehü bu 
niyeti terk ettiğinde, mde'n-niyyet hayvan üzerine râkib ve sâir ise, ba'de'n-niyyet 
telef olunca zamân lâzım gelir. Zira niyet fi'ile mukârin oldu. Amma ınde'n-niyyet 
vâkıf olup da niyeti terk ettikten sonra sâir olsa da sonra hayvan telef olsa, zâmin 
olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). Zira niyet fiile mukârin olmadı. 


Ta'addi veya taksir ber-vech-i âti izah olunur. 


Müste âr hayvanı licâm ile “kebh” yâni licâm ile kendisine cezb eylemek ile telef et- 
mek, yahut bi'd-darb gözünü çıkarmak yahut berâ-yı rüküb isti'âre eylediği hayvanı 
hânesinde habs eylemek, yahut cihet-i mu'ayyeneye gitmek için isti'âre ettiği hay- 
vanı, berâ-yı saky cihet-i uhrâya götürmek, yahut hayvana yüklenmeyeceği ma'lâm 
olan yükü yükletmek, yahut geceli ve gündüzlü isti'mâl etmek, yahut bir arzı nadas 
etmek üzre isti'âre ettiği hayvan ile daha katı diğer bir arzı nadas etmek gibi ahval, 
ta'addi olduğu gibi, müste'âr hayvanı sokakta terk ederek mescide veya hâneye gir- 
se de gözünden gâib olduktan sonra zâyi' olsa, hıfzda taksir etmiş olur. Gerek ka- 
pıya bağlasın ve gerek bağlamasın. Zira müste'ir, hayvanı gözünden gayb ettiğin- 
de onu tazyi' etmiş olur. Amma gözünden kaybolmamış ise zamân lâzım gelmez. 


Kezâlik müste'ir âriyet hayvanı otlağa salıverip de telef olsa, âriyet hayvanın otlağa 
yâni meraya salıverilmesi âdet olunca zamân lâzım gelmez ise de, âdet olmadığı 
veya âdet müşterek olduğu halde zamân lâzım gelir. (Bahr) (41. maddeye bak.) 


İmdi mücib-i zamân olan ta'addi, bâlâda izah olunmuş ve âti'z-zikr Mecel- 
le'nin üç misâlinde mezkür bulunmuş olduğu gibi, âtil-beyân 815., 816., 817,, 
818., 820., 821., 823., 825., 826., 827., 828. ve 829. maddelerde dahi muharrer 
bulunmuştur. (Bahr) 
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3- “Artık her ne sebeble olur ise olsun!” denildi. Yâni müste'ir müste'âra bir kerre 
ta'addi veya taksirinden dolayı telef veya kıymetine noksan târi olsun, ve gerek şu 
ta'addi veya taksirden dolayı telef veya kıymetine noksan târi olmadan müste'ir 
ta'addiyi terkle vifâka avdet edip de ba'dehü bilâ-ta'add velâ taksir yedinde telef 
veya kıymetine noksan târi olsun, müste'ir zâmin olur. 


Meselâ müste'ir filan mahalle gitmek üzre isti'âre eylediği bargir ile ol mahalle va- 
rıp, onu (ol mahalli) tecavüz ettikten sonra yine mahall-i mezküre avdet etse, zamân- 
dan beri olmayıp sâhibine sâlimen iâde edinceye kadar yed-i zamânında olarak te- 
cavüz-i mezkürden sonra yedinde telef olsa zâmin olur. 


Nitekim bir kimse âhara rehn etmek üzre isti'âre eylediği bir malı isti'mâl edip, son- 
ra isti mâli terk etse de kable'r-rehn ve't-teslim yedinde telef olsa, zâmin olur. (Tek- 


mile-i Redd-i muhtâr). 
İ'ârede mücib-i zamân olan hal hakkında kâ'ide: 


Müste'irin zamânı için şu kâ“ide-i külliye zikrolunmuştur. “Âriyet icâre gibidir. Her 
şey ki icârede zamânı icâb ede, i'ârede dahi zamânı iktizâ eyler.” (Zamânât-ı faziliyye 
fi icâreti'd-devâbb) 


4- “Telef” denildi. Zira müste'ir ta'addi veya taksir ettiği halde, müste'âra bir güna 
zarar terettüb etmeden sâlimen sâhibine iâde edilince müste ir beri olup hatta on- 
dan sonra sâhibi yedinde telef olsa, zamân lâzım gelmez. 


5- “Vakt-i ta'addi veya taksirdeki .....ilâ âhirihi” denildi. Şunu bir misâl ile izah 
edelim: 


Müste'ir dört gün kullanmak üzre isti'âre ettiği hayvanı dört gün tamamında iâde 
etmese, 826. madde mücibince, ta'addi olmakla, ondan sonra on beş gün imsâk 
edip ba'dehü telef olsa, vakt-i i'âreden bed! ile beşinci günün kıymetinin zamânı 
lâzım gelir. Zira dördüncü günün hitâmına kadar müste'irin bir güna ta'addi ve 
taksiri olmamakla sırf emânet olup, ta'addi ve taksiri dördüncü günün hitâmında 
iâde etmemesiyle başlar. Şu mes'ele vedi'ada yâni 803. maddede zikrolunduğu hal- 
de âriyette zikrolunmaması, kitab-ı gasbdan münfehim olacağına mebnidir. 


6- “Kıymetinin” denildi. Mu'ir ve müste'ir mikdar-ı kıymette ihtilâf ettiklerinde söz 
ma'a'l-yemin müste'irin; amma beyyine mu'irindir. (8. ve 76. maddelere bak.) 


(Meselâ müste'ir, iki günde varılacak mahalle, âriyet hayvan ile bir günde gidip 
de| yahut tahammülünden ziyâde yük tahmil etmekle, yahut unf ve şiddet üzre 
sürmekle fol hayvan telef olsa, yahut zebün| yahut topal (olarak kıymetine nok- 
san gelse, zamân lâzım gelir.) 
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Kezâ müste'ir, âriyet çift öküzle tarla sürdükten sonra ip ile salıverip de boğulsa, 
zamân lâzım geleceği gibi, binmek için bir hayvanı istiâre edip de müste'ir kendisi 
binmekle berâber diğer bir şahsı irdâf etse, yâni terkine alsa da hayvan telef olsa, 
ol hayvanın iki adamı kaldırmağa tahammülü var ise müste'ir nısf-ı kıymetini zâ- 
min olur. Zira telef-i vâki', me'zun ve gayr-i me'zun fiil ile olmakla, kıymet bu iki 
fiile münkasim ve me'zun fiile isâbet eden heder olur. Amma hayvanın iki adamı 
kaldırmağa tahammülü yok ise, müste'ir küll-i kıymetini zâmin olur. 


(Kezâlik bir mahalle kadar) gitmek üzre isti'âre ettiği hayvan ile ol mahalle varıp 
da daha ileriye tecavüz ettikden sonra| mahall-i mezküre avdet etmiş iken veya 
henüz avdet etmeden /hatfe enfihil yâni âfet-i semaviyye ile (telef olsa, zamân lâ- 
zım gelir.| Zira tecavüz-i mezkür ta'addi olmakla, ol vechile müste'âra ta'addi vâki' 
olduğu anda gasb olacağından, ondan sonra telef ne süretle olur ise olsun mücib-i 
zamândır. Bu halde telef, hatfe enfihi olunca, müste'irin ne kusuru var denilmez. 


Bade't-ta'addi, redd veya telefde vâki' olan ihtilâf: 


Müste'ir tecavüz-i mezkürden sonra, hayvanı sâlimen mu'ire redd ettiğini iddia et- 
tiği halde mu'ir tecavüz-i mezkür vukü' bulduğu mahalde telef olduğunu iddiâ ve 
ikisi de ikâme-i beyyine ettiklerinde mu'irin beyyinesi tercih olunur. 


Müste'âra vâki' olan diğer bazı ta'addiler: 


Kezâlik, müste'ir, elinde hayvanı yularıyla tutmakta olduğu halde uyuyup da, bir 
kimse yuları kat ile hayvanı ahz etdiğinde, bu hal gerek hâl-i seferde olsun gerek 
hâl-i hazarda bulunsun müste'ir terk-i hıfz etmediği cihetle zâmin olmaz ise de, 
yularını sârik elinden alıp sirkat etse, eğer hazarda muzdaci'an uyumuş ise zâmin 
olur. Zira yular elinden alındığı halde kendisi buna vâkıf olamayacak mertebe uyu- 
masıyla âriyeti tazyi eylemiş olur. Ve illa, yâni hazarda câlisen uyumuş ise zâmin 
olmaz. Zira câlisen uyuyup, maküd yâni yular elinde bulunmayıp, fakat hayvan 
önünde bulunduğu takdirde zamân lâzım gelmez iken burada zamân lâzım gel- 
memesi bi-tarikı'l-evlâdır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Nitekim bir kimse isti'âre ettiği bakarı, ondan iki kat kuvvetli bakara amelde eş et- 
mekle telef olsa, bu hal mu'tâd olunca 43. maddeye mebni zamân lâzım gelmez. 
Muttâdın hılafı olduğu halde zamân lâzım gelir. (Ta'likat-ı İbni Âbidin ale'-Bahr). 


Ve kezâlik bir mahalle kadar isti'âre ettiği hayvan ile başka mahalle gitse de hayvan 
telef veya kıymetine noksan târi olsa, gittiği mahal, müsemmâdan aksar olsa bile 
zamân lâzım geleceği gibi, mezkür hayvan ile bir yere gitmeyip de hânesinde im- 
sâk etse de telef olsa, zâmin olur. Zira zehâb için i'âre edilmiş idi. Yoksa imsâk için 
değil. (Bahr) Ve hayvanın ahırda bilâ amel imsâkı muzırrdır. Nitekim icârede dahi 
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hüküm böyle olduğu 546. madde şerhinde izah olunmuş idi. 817. madde şerhinde 
bu mes'ele tafsil olunur. 


(Kezâlik bir kimse bir gerdanlık isti'âre ile bir sabinin boynuna takıp, vel sabinin 
yanında gözeticisi olmadığı halde bırakıp da sirkat olundukda, eğer sabi, üze- 
rindeki eşyayı hıfza kâdir ise zamân lâzım gelmez.| Zira müste'irin âriyeti âhara 
İâre etmesi câiz olduğu 819. maddede mezkür olup cevâz-ı şer'i ise zamâna münâfi 
bulunmuştur. 


Buraya kadar bu maddenin misâli olmayıp, bu misâlin şu maddeye misâl olması 
fıkra-i âtiye itibariyledir. 


(Amma) sabi üzerindeki eşyayı hıfza (/kâdir değil ise, müste'ir üzerine ol gerdanlı- 
gın İzamân)Jı (lâzım gelir.) Zira hıfza kâdir olmayan sabiye takmasıyla âriyeti tazyi' 
yâni hıfzda taksir etmiş olur. Şüphe yok ki sârik dahi zamândan kurtulmaz. Binâe- 
naleyh mu'ir muhayyerdir. Dilerse tazyi' eylemesinden dolayı müste'ire tazmin 
ettirir. İşte Mecelle'de beyân olunan budur. Bu halde müste'ir dahi sârika tazmin 
ettirir. Ve dilerse sârika tazmin ettirir. Bu halde sârik müste'ire rücü edemez. (910. 
maddeye bak.) 


Nitekim müste'âr olan yük hayvanının yularsız tutulmayacağı cihetle yularıyla çe- 
kilmesini ve yularsız bırakılmamasını mu'ir tembih ettiği halde, müste'ir yular- 
sız sürmekle ziyâde yürüyüp düşerek ayağı kırılsa zâmin olur. Zira müste'ir şart-ı 
müfide muhâlefet etmiş olur. 


Kezâlik müste'ir mücehhelen vefât ettiğinde, âriyet terekesinden tazmin ettirilir. 
(801. maddeye ve şerhine bak.) 


Ve kezâlik müste'ir âriyeti önüne koyup da câlisen uyusa da sirkat olunsa, bu hal 
gerek sefer ve gerek hazarda vukü' bulsun, müste ire zamân lâzım gelmez ise de, 
muzdaci'an uyusa da sirkat olunsa, bu hal hazarda vukü' bulur ise zamân lâzım 
gelir. Amma seferde vukü' bulduğu süretde zamân lâzım gelmez. Müste'âr gerek 
başı altında veya önünde bulunsun ve gerek hafız addolunur süretde havalisinde 
bulunsun. 


Zamânı icâb eden tasarrufun bi-izni'l-mu'ir vâki' olduğu iddiası: 


Her tasarruf ki, o tasarruf zamânı icâb eder; müste'ir o tasarrufu ika' ettiğinde, ta- 
sarruf-ı mezkür mu'irin izniyle olduğunu ve binâenaleyh zamân lâzım gelmeye- 
ceğini iddia ettiği halde mu'ir bunu ikrâr ederse fe-biha. (1587. maddeye bak.) İnkâr 
ederse müste'irden beyyine taleb olunur. İsbât ederse fe-biha, edemez ise mu'ir 
tahlif olunarak yemin eder ise müste ire zamân lâzımgelir. (1632. maddeye bak.) (Tek- 
mile-i Redd-i muhtâr) 
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Müstesneyât: 


Bu maddenin ibtidâsında şerhan beyân olunan kâ'ideden bazı mesâil müstesnâdır ki, 
bunlarda emin ta'addi ve muhâlefet ettikten sonra vifâka avdet ettiğinde, beri olur. 


1- Müstevda'dır ki, tafsil-i ahkâmı 787. madde şerhinde geçti. 


2- Müste'irür-rehindir. Şöyle ki, bir kimse rehnetmek üzre bir malı isti'âre edip de, kab- 
ler-rehn onu isti'mâl etse, ta'addi etmiş olur. Fakat sonra isti'mâli bi't-terk, ber-vech-i 
meşrüt rehin ve teslim etse kemâ-kân emin olur. Hatta râhin-i müste'ir, rehin ve müs- 
teârın mukâbili olan borcu tediye ettikten sonra veya kable't-te'diye müste'âr, yed-i mür- 
tehinde telef olsa, rahin-i müste'ir üzerine zamân-ı gasb lâzım gelmez. (Bahr ve Tekmile-i 
Redd-i muhtâr). 


3- Mudâribdir. 1421. maddede zikrolunduğu üzre mudârib, me'zuniyyetin haricine çık- 
tığında ve şarta muhâlefet ettiğinde, gâsıb olur ise de, sonra vifâka avdet etse zamân- 
dan beri ve kemâ-kân mudârib olur. Şöyle ki, meselâ rabbü'l-mal mudâribe “İstanbul'da 
alış-veriş et.” demiş iken, Mudârib alış-veriş etmek üzre Bursa'ya gitse, gâsıb ve hatta 
sermaye orada velev bilâ-ta'add telef olsa, zâmin olur. Fakat orada alış-veriş etmeden İs- 
tanbul'a sermaye ile avdet eylese de sonra bilâ-ta'add velâ taksir İstanbul'da telef olsa zâ- 
min olmaz. 


4- Müstebdiı'dır. Mubdı', müstebdı'a “Filan belde haricine çıkma!” demiş iken müstebdı' 
diğer beldeye mâl-i bidâ'ayı götürse, gâsıb olur. Binâenaleyh orada telef olsa zâmin olur. 
Fakat sermaye telef olmadan aynen meşrüt olan beldeye naklettiğinde zamândan beri 
olur. Ondan sonra bilâ-ta'add velâ taksir telef olunca zâmin olmaz. 


5- Vekil-i bey'dir. Bir malı bey'a vekil olan kimse onu isti'mâl etse gâsıb olur. Fakat ta'ad- 
di bulunan isti'mâli terkle vifâka avdet etse emin olmak sıfatı avdet eder. Hatta ondan 
sonra zâyi olsa zâmin olmaz. 


6- Vekil-i hıfzdır. 


7- Vekil-i icâredir. Bir kimse şu atını filan kimesneye icâr etmek üzre bir adama verip 
de, ol adam dahi onu bizzat isti'mâl ettikten sonra terk etse de sonra telef olsa zâmin ol- 
maz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


8- Vekil-i isticârdır. Bir kimse diğer kimesneye kendisi için bir hâne isticâr etmek üzre 
beş altın verip de, o kimesne hılaf-ı me'zuniyyet, ol kimse için bir dükkân isticâr ve ba'de- 
hü ol altınları aynen istirdâd edip yedinde telef olsa zâmin olmaz. (Mine'-mahalli'T-mezbür) 


9- Şerik-i ınandır. Bu şerik ta'addi ettikten sonra yâni meselâ filan beldede ahz ve i'tâ et- 
mek üzre şirket, mukayyed iken şerik bilâ-izni'l-müşârik belde-i uhrâya sermayeyi götü- 
rüp ba'dehü orada sarf etmeden belde-i ülâya avdet etse, emin olmak sıfatı avdet eder. 
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10- Şerik-i mufâvazadır. Bu dahi ba'det-ta'addi vifâka avdet etse, şerik-i merkümun emin 
olmak sıfatı avdet eder. 


Fark: Müste'cir ile müste'ir ba'de'l-muhâlefet vifâka avdet etmesiyle beri olmadıkları hal- 
de, müstevda' gibi diğer bazı eminler ba'de'l-muhâlefet vifâka avdet etmeleriyle beri olur- 
lar. Beynlerindeki fark 787. madde şerhine mürâca atla malüm olur. 


815. MADDE 


(Müste'ârın nafakası müste“ir üzerinedir.) Âriyet gerek âti 816. madde vechile mutla- 
ka olsun ve gerek 817. madde vechile muvakkate olsun. Zira müste'ir âriyetin menâfi'i- 
ne meccânen mâlik olmakla, “garâmet ganimete göredir” kâ'idesine yâni 88. maddesine 
mebni nafakası müste'ir üzerinedir. (36. maddeye bak.) 


Bu cihetle bir kimse diğer kimesneye, “Şu hayvanı isti'mâl eylemek ve ona yem vermek 
üzre sana verdim.” dese âriyet olup, yoksa yem vermek hususu bedel-i icâre addiyle bu 
akid, icâre olmaz. 


Bu maddenin ma'nâsı; müste'ir, müste'ârı infâka icbâr olunur demek değildir. Zira 806. 
maddede izah olunduğu üzre, müste'ir dilediği vakit akd-i âriyeti fesh edebileceği cihet- 
le şu icbâra mahal yoktur. Belki bunun ma'nâsı şudur: Müste'ire deniliyor ki diler isen 
müste'âra infâk et de, menfa'ati istihsâl eyle, diler isen âriyeti terkle mu'ire redd ve i'âre 
edip infâktan vâreste kal. 


(Binâenaleyh müste'ir âriyet| hayvanı yedinde imsâk ile berâber mezkür (hayvana alef 
vermeyip de telef olsa, zâmin olur.) şu misâlde imsâk ile berâber kaydının fâidesi ânifen 
şerhan verilen izâhâttan anlaşılır. 


Mezheb-i şâfii: İmam Şâfii'ye göre müste'ârın nafakası mal sâhibi yâni mu'ir üzerinedir. 
Zira nafaka hukük-ı mülkdendir. Bu süretde mur'ir, şu hayvanı, “Yem tarafınızdan veril- 
mek üzre sana i'âre ettim.” deyip de müste'ir de kabül etse, bu âriyet değil, belki icâre-i 


A LALA 


fâside olur. Zira müddet ve bedel mechuldür. (Bâcüri) 


816. MADDE 


(İ'âre-i mutlakada yâni mu'irin i'âreyi zemân ve mekân ve bir nev' intifâ“) ve 819. mad- 
de vechile şahs-ı müntefi' ve şart-ı müfid file takyid etmediği süretde, âriyeti müste'ir 
dilediği zemân ve mekânda dilediği vechile isti'mâl edebilir.| Ve başkasına dahi bi'l-i'âre 
isti'mâl ettirebilir. Zira müste'ir, mülk-i gayrde yâni mu'irin mülkünde tasarruf etmekte 
olup, binâenaleyh ol gayrin verdiği izin üzre yâni ale'l-ıtlâk isti'mâl ve tasarruf edebilir. 
(96. maddeye bak.) 
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Suâl: Bu madde vechile vâki' olan i'ârede temlik edilen menâfi' mechul olup, temlik kı- 
lınan şeyin cehâleti bey ve icâre gibi uküdda fesâdı icâb ederdi. (213., 451. ve 460. maddelere 
bak.) Binâenaleyh i'ârede fâsid olmalıydı. 


Cevab: 804. madde şerhinde izah olunduğu üzre i'âre uküd-ı lâzimeden olmayıp, mu'irin 
istediği zemân hakk-ı rücü'ı olmak itibariyle menâfi'i mümellikenin cehâleti bâ'is-i nizâ' 
olmamakla fesâd-ı i'âreyi icâb etmez. Yâni müste'irin istifâya tasaddi eylediği menâfi'in 
istifâsına mu'ir râzı olmaz ise, hemen i'âreden rücü' ile mu'ârı istirdâd edebilir. Fakat bey 
ve icâre gibi mu'âvezât, uküd-ı lâzimeden olmakla onlarda cehâlet bâis-i nizâ' olur. (Zeylai) 


Burada “nev'-i intifâ ile takyid etmediği süretde” demek “Müste'âr hayvana râkib ol, ya- 
hut yük yüklet ve müste'âr hânede sakin ol veya onda eşyanı vaz! et!” demek gibi bir ve- 
cihle takyid etmediği süretde demektir. Ta'bir-i diğerle, burada intifâ'ca ıtlâk-ı nefs men- 
fa'at itibâriyle demektir. Amma 819. maddedeki ıtlâk müntefi'a nazarladır. Binâenaleyh 
şu iki madde tedâhül etmez. 


Dilediği zemân ve mekânda dilediği gibi intifâ' edebilir. 


Şu kadar var ki müste'ir, müste'ârı âhara icâr veya rehnedemez. Nitekim 823. maddede 
beyân olunuyor. (Cevâhiru'L-fikh). 


İârenin on altı kısım olması: 


Bu madde ile 819. ve 820. maddelerden müstefâd olur ki, iâre başlıca on altı kısımdır. 
Zira ıtlâk ve takyidden ibâret bulunan iki şey zemân ve mekân ve intifâ' ve müntefi' ve 
şart-ı müfidden ibâret bulunan beş şey beyninde deverân ediyor ki, ikinin beşe darbından 
on kısım hâsıl olacağı gibi tarafeynin mürekkeben ahzından diğer dört kısım, ve cümle- 
sinde ıtlâk veya cümlesinde takyidden dahi diğer iki kısım hâsıl olur. Şöyle ki: 


1- Zemânda ıtlâk, mekân ve intifâ' ve müntefi' ve şart-ı müfidde takyiddir. 
2- Mekânda ıtlâk, zemân ve intifâ' ve müntefi' ve şart-ı müfidde takyiddir. 
3- İntifâ'da ıtlâk, zemân ve mekân ve müntefi' ve şart-ı müfidde takyiddir. 
4- Müntefi'de ıtlâk, zemân ve mekân ve intifâ' ve şart-ı müfidde takyiddir. 
5- Şart-ı müfidde ıtlâk, zemân ve intifâ' ve müntefi'de takyiddir. 


6- Zemânda takyid, mekân ve intifâ' ve müntefi' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. 818. madde- 
nin birinci misâliyle bu kısma işâret olunuyor. 


7- Mekânda takyid, zemân ve intifâ' ve müntefi' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. Mecelle'nin 817. 
maddesinde “ve bir mahalle gitmek üzre isti'âre ettiği hayvan ile .....ilâ âhirihi” denilmesi 
bu kısma işâret içindir. (Bahr) 
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8- İntifâ'da takyid, zemân ve mekân ve müntefi' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. 818. madde- 
sinde mevzübahs olan âriyet, bu kısm-ı sâmindir. Zira mezkür maddede intifâ'da takyid 
mezkür olmakla, zemân ve mekânda dahi takyid kasd olunsa, 817. maddenin aynı ve 
müstedrek olması lâzım geleceğinden zemân ve mekânda ıtlâk kasd olunması lâzım ge- 
lir ki o halde, bu kısm-ı sâmin hâsıl olur. 


9- Müntefi'de takyid, zemân ve mekân ve intifâ' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. (820. maddeye 
bak.) 


10- Şart-ı müfidde takyid, zemân ve mekân ve intifâ' ve müntefi'de ıtlâktır. İmdi mu'ir 
istimâlı şart-1ı müfid ile takyid ettiğinde, şart-ı mezkür dahi muteber olup, müste'ir ona 
muhâlefet edemez. Şöyle ki mu'ir, hayvanını ilâre ettiğinde müste'ire “Yularını ahz et sa- 
lıverme; zira ancak böyle tutulur!” deyip de, o da “Peki.” dedikten bir müddet sonra yula- 
rı salıvermekle, yâni gevşetmekle, hayvan süratle yürümeğe başladığı cihetle düşüp ölse, 
zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


11- Zemân ve mekânda ıtlâk, intifâ' ve müntefi' ve şart-ı müfidde takyiddir. 


12- Zemân ve mekân ve intifâ'da ıtlâk, müntefi ve şart-ı müfidde takyiddir. Amma zemân 
ve mekân ve intifâ ve müntefi'de ıtlâk, şart-ı müfidde takyid kısmı üçüncü kısımdan 
ibârettir. 


13- Zemân ve mekânda takyid, intifâ ve müntefi' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. Mecelle'nin 
817. maddesinde mevzubahs olan âriyet, bu kısm-ı sâlisü aşara âriyettir. Zira mezkür 
maddede zemân ve mekânda takyid mezkür olmakla, intifâ'da dahi takyid kasd olunsa, 
818. maddenin aynı ve müstedrek olması lâzım geleceğinden, intifâ'da ıtlâk kasd olun- 
ması lâzım gelir. Nitekim, şerhinde tafsil olunur. 


14- Zemân ve mekân ve intifâ'da takyid, müntefi' ve şart-ı müfidde ıtlâktır. Bunun hük- 
mü 819. ve 820. maddelerde mevzübahs olmuştur. Amma zemân ve mekân ve intifâ' ve 
müntefi'de takyid ve şart-ı müfidde ıtlâk kısmı, beşinci kısımdan ibârettir. 


15- Cümlesinde ıtlâktır. Mecelle'nin bu maddesiyle 819. maddesinin mecmü'undan bu 
kısım meydana gelir. 


16- Cümlesinde takyiddir. (Kifaye şerhu'-Hidâye ma'a'l-izâh) 


Mecelle'de şu on altıncı kısım zikrolunmamış ise de 817., 818. ve 820. maddelerin mec- 
mü'undan bu kısım istinbât olunur. Şöyle ki iâre 817. madde vechile zemân ve mekân 
ile ve 818. madde mücibince bir nev intifâ' ile ve 820. madde mücibince müntefi' ile 
takyid olunduğunda, müste'ir ona muhâlefet edemez. Yâni zemân ve mekân ile takyide 
asla muhâlefet edemez ve müntefi' ile takyidde müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan 
şeylerde muhâlefet edemez. Nitekim ber-vech-i âti izah olunur. 
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Takyidât-ı hamseye muvâfakat lâzım olup olmadığı: 


İmdi bu beş şeyden zemân ve mekân ve şart-ı müfidle mu'ir tarafından takyid olundu- 
gunda, müste'irin her halde ona muvafakâti lâzım olup, muhâlefet edemez. 


Min haysü'l-intifâ takyide gelince: Mâ-fevkına tecavüz süretiyle muhâlefet edemez. 
Amma ma-fevkına tecavüz etmeyip de hayra muhâlefet ederse câiz olur. (818. maddeye bak.) 


Ve min haysü'l-müntefi' takyide gelince: Bunun hükmü 820. maddesinde zikrolunduğu 
üzre müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan şeylerde muteber değildir. 


Bu maddede “dilediği zemân ve mekânda” ta'biri, zemân ve mekândaki ıtlâka nâzır oldu- 
gu gibi, dilediği vechile ta'biri, intifâ'daki ıtlâka nâzır olmakla leff ü neşr-i mürettebdir. 


(Fakat) i'âre-i mutlakada ıtlâkın muteber olması, sarâhaten yahut delâleten takyid deli- 
li bulunmadığı takdirdedir. Amma sarâhaten takyid edilmiş olmasa bile, iâre-i mezküre 
delâleten yâni (örf ve âdet ile takayyüd eder.) (45. maddeye bak.) Binâenaleyh, müste''ir âri- 
yeti örf ve âdet-i beldeye muhâlif süretde isti'mâl edip de telef olsa 814. maddeye meb- 


nizâmin olur. 


Şu kadar ki, mücerred bu vecihle örf ve âdet-i belde ile takayyüd etmesiyle i'âre, iâre-i 
mutlaka kısmından çıkmış olmaz. 


(Meselâ bir kimse bargirini ol vecihlel yâni zemân ve mekân ve intifâ' ve kezâlik mün- 
tefi' cihetince (mutlak olarak i'âre ettikde, ona| 1-(Dilediği vakit biner.| zemândaki ıt- 
lâka şâmildir. 2-(Ve dilediği mahalle gider| mekândaki ıtlâka misâldir. Ve dilerse kendisi 
biner ve ister ise başkasını irkâb eder. Bu mahal gerek dâhil-i şehir olsun ve gerek hârici 
şehir olsun hükümde müsâvidir. (CevahirüT-fikh). 


Gidebilir, ta'biri gemekten ihtirâz için olmayıp gittiği mahalden râkib olup gelmek, yahut 
yük yükletip getirmek dahi câizdir. Hatta bir kimse Çekmece'ye kadar bir hayvan isti'âre 
ettiğinde, oraya gidip gelebilir. Ve bir kimse bu vechile mutlak olarak isti'âre ettiği bargir 
ile bir mahalle gidip de orada bir ay imsâk ettikden sonra bargire ber-mu'tâd yük yüklet- 
se de telef olsa, zâmin olmaz. Amma icârede yalnız gidebilir lâkin gelemez. 


Fark iki vecihledir: 
Vech-i evvel, 828. maddede beyân olunduğu üzre, âriyette redd ve iâde müste'ir 
üzerine olup, müste'ir ise ancak gelmekle redd edebilir. Amma icârede redd-i 
me'cür mücir üzerinedir. (594. maddeye bak.) 
Vech-i sâni, i'âre teberru' olmakla onda tesâmuh câri iken icâre muaâaza bulun- 
makla, onda muzâyaka mer'idir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 
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(Fakat örf ve âdet üzre iki saatte gidilecek mahalle| âriyet bargir ile hılaâ-ı mu'tâd olarak 
(bir saatte gidemez.| Nitekim yük için hayvan isti'âre olunup da yük ta'yin olunmamış 
ise, müste'ir dilediği şeyi yükletebilip, fakat hayvanın tâkatinden ziyâde yükletemez. Zira 
mutlak izin, müte'ârefe masruf olup, fevka't-tâkat yük müteâref değildir. Ve bir kimse 
fevka't-tâkat yükü kendi hayvanına bile yükletemez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


(Kezâlikl ol vechile (mutlak olarak i'âre olunan bir han odasında müste'ir dilerse,| ken- 
disi (sakin olur. Ve dilerse emtia vaz' eder.| Şu misâl intifâ'da ıtlâka misâldir. 


(Fakat örf ve âdetin hılğfı olarak içinde) yine vehn ve zarar getirecek meselâ |demirci- 
lik edemez.| 


817. MADDE 


(İlâre) intifâ'da ve müntefi'de ıtlâk olunduğu halde (zemân ve mekân| yahut şart-ı müfid 
ile takyid olundukda, kayıt) ve şart (mu'teber olup müste'ir ona) yâni zemân ve mekân 
yahut şart-ı müfid ile olan kayda (muhâlefet edemez.| Eder ise gâsıb hükmünde olacağın- 
dan zâmin olur. Zira müste'ir, gayrin mülkünde tasarruf etmekte olmakla, ol gayr ona ne 
vechile izin vermiş ise, ancak ol vecihle isti'mâl edebilir. Yâni i'âre zemân ve mekân yahut 
şart-ı müfid ile mukayyed olduğu halde intifâ'da ve müntefi'de mutlak olunca müste'ir, 
ta'yin kılınan zemân ve mekânda ve zikrolunan şart dâiresinde olmak üzre, dilediği gibi 
intifâ' edebilir. Diğer bir ta'birle müste'âr ile ancak ol vakit ve mekân-ı muayyende, ol şart 
dâiresinde intifâ* veya onu başkasına i'âre edebilir. 


Hulâsa, yalnız zemân ve mekân ile mukayyed i'âre, min haysü'l-intifâ' ve min hay- 
sül-müntefi' alâ ıtlâkıha bâki olmakla, müste'ir onu ale'l-itlâk isti'mâl ve intifâ' edebilir. 
Yâni dilerse bizzat intifâ' eder ve dilerse başkasına intifâ' ettirir. Müste'âr, gerek müsta'mi- 
linin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerden olsun ve gerek olmasın. 


Şerhan işâret olunduğu üzre, Mecelle'de zemân ve mekân ile takyid ta'biri ihtirâzi değil- 
dir. Çünkü mu'ir istimâli şart-ı müfid ile takyid ettiğinde, şart-ı mezkür dahi muteber 
olur. Müste'ir, ona muhâlefet edemez. Nitekim 816. madde şerhinde misâli zikrolundu. 


Mecelle'de, “Muhâlefet edemez.” diye mes'elenin ale'l-ıtlâk zikrinden anlaşılıyor ki, amden 
muhâlefet edemeyeceği gibi sehven dahi muhâlefet edemez. 


Amden muhâlefete misâl: (Meselâ üç saat binmek üzre isti'âre olunan hayvana| üç saat 
binilerek murad olunan mahalle gidilebilir. Ve dilerse kendisi biner ve ister ise başkasını 
bindirir. Amma (dört saat binilemez.| Müste'ir, dört saat binip de hayvan telef veya kıy- 
metine noksan târi olsa, zâmin olur. Amma hiçbir zarar gelmeyip de sâlimen sâhibine 
teslim eder ise zamân lâzım gelmez. 
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Ve 826. maddede beyân olunduğu üzre, bu zemândan sonra hayvan imsâk dahi edilemez. 
İmsak edilip de hayvan telef olsa zâmin olur. Nitekim icârede dahi hüküm böyle oldu- 
gu 548. maddede musarrahtır. Yâni şu kadar müddet isti'mâl edilmek üzre isticâr edilen 
hayvan, ol müddetden ziyâde isti mâl edilemez. Bu cihetle icâre ile i'âre müttehid ise de 
diğer cihetde fark vardır. Şöyle ki i'ârede 826. maddede zikrolunduğu üzre, bu zemân- 
dan sonra imsâk edilemeyip sâhibi gelip istemese bile reddi lâzım geldiği ve binâenaleyh 
redd etmese de telef olsa, zamân icâb ettiği halde, icârede bu zemândan sonra isti'mâl 
edilemeyip, amma sâhibi gelip almadığı cihetle yedinde imsâk etse de telef olsa, zamân 
lâzım gelmez. Sebeb-i fark şudur: 594. madde hükmünce, icârede redd mücire aid iken, 
iârede redd ve iâde 830. madde mücibince müste'ire râci'dir. 


Mecelle'nin şu misâli, zemânda takyidin misâlidir. 


(Ve bir mahalle gitmek üzre isti'âre olunan hayvan ile| ol mahalle gidip gelebilir. Ve ol 
mahalle gidip gelmek üzre başkasına i'âre edebilir. (Vâkıa) Amma (başka mahalle gidi- 
lemez.| Hatta hayvanı suvarmak üzre dereye götürüp de telef olsa, zâmin olur. Nitekim 
814. madde şerhinde beyân olunmuş idi. Amma hayvana hiçbir zarar gelmeden sâhibine 
redd ve iâde olunsa, nesne lâzım gelmez. 


Şu misâl, mekânda takyidin misâlidir. 


Mekân ile takyid süretinde; mekân-ı müsâviye veya mekân-ı aksara gitmek veya hânede 
imsâk etmek hususları dahi muhtac-ı izahtır. Şöyle ki bu madde vechile i'âre mekân ile 
takyid olunduğunda müste'ir, mekân ve mahall-i müsemmâdan aksar bir mahalle gide- 
cek olsa, zamân lâzım geleceği gibi, bir mahalle gitmeyip de hânesinde imsâk edecek olsa 
yine zamân lâzım geleceği bazı kütüb-i fıkhiyyede zikrolunmuş ve hayvanın ahırda imsâki 
hayvana muzırr olduğu beyân edilmiştir. Nitekim bir mahalle gidilmek üzre isti'âre edi- 
len hayvan ile mesâfece ol mahalle müsâvi diğer bir mevzi'a gidilip de hayvan telef olsa, 
zamân lâzım geleceği Hâniyye'de zikrolunmuştur. (Redd-i muhtâr ve tekmiletihi). 814. madde 
şerhinde bu mes'ele icmâlen zikrolunmuş idi. 


Halbuki diğer bazı kütüb-i fıkhiyyede âtf'l-beyân 818. maddesinin fıkra-i ahiresinde mu- 
harerer mes'ele-i fıkhiyyeye temessükle, şu iki süretde, yâni mekân-ı müsemmâdan ak- 
sar bir mahalle gidilecek olunca veya hiçbir mahalle gidilmeyip de hayvan ahırda imsâk 
edilince zamân lâzım gelmeyeceği beyân olunmuştur. 


Senin için, 64. maddeye temessükle Mecelle'de yâni “ve bir mahalle gitmek üzre isti'âre 
olunan .....ilâ âhirihi” fıkrasında evvelki kavil ihtiyar olunmuştur, demek vardır. İcârede 
dahi hüküm bu vechile olduğu 546. madde ile şerhinde beyân olunmuştur. 


Sehven muhâlefete misâl: Bir kimse filan mahalle kadar gitmek için birinden bir hayvan 
istiâr etmek üzre, mu ire bir şahsı resül gönderip de, o şahıs hata ederek diğer bir mevzı'a 
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gitmek üzre isti'âre etmişiken resül, mürsiline bunu beyân etmemekle mürsil ol mevzı'a 
gittiğinde zamân lâzım gelmez ise de, ol mahalle gidip de hayvan telef veya kıymetine 
noksan târi olsa zâmin olur. Ve mürsil zâmin olduğu şeyle resülüne rücü' edemez. 


818. MADDE 


(İ'ârel zemân ve mekânda ıtlâk olunduğu halde (bir nev' intifâ' ile takyid olundukda, 
müste'ir me'zun olduğu intifâ'ın mâ-fevkına tecâvüz edemez.| Zira mâ-fevkına tecâ- 
vüzle ol müste'âr ile intifâ' etmek gayrin malında bilâ-izin tasarruf olup, bu ise 96. mad- 
de hükmünce câiz değildir. Tecâvüz eder de müste'âr telef veya kıymetine noksan târi 
olur ise zâmin olur. 


(Amma| bi-aynihi ol menfaati istihsâl edebileceği gibi (ona müsavi veya ehven süretle 
isti'mâl ile muhâlefet edebilir.| Yâni i'âre, zemân ve mekânda mutlak olduğu halde, in- 
tifâda mukayyed olunca ıtlâk kısmını ber-vech-i muharrer mutlak olarak isti'mâle se- 
lahiyyeti var ise de, kısm-ı mukayyede mâ-fevkına tecâvüz tarikıyla, ve diğer bir ta birle 
şerre udül ile muhâlefet edemez. Fakat onun mümâsiline tecâvüzle muhâlefet edebile- 
ceği gibi, hayra udül ile dahi muhâlefet edebilir. Zira mu'irin takyidi ancak müfid olursa 
mu teber olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Mekânda mutlak olarak hayvan isti'âre olunsa, yâni meselâ bir kimse diğer kimesneye “Şu 
atımı bir ay kullanmak üzre iâre ettim.” dese, bu i'âre Mısıra mahmül olarak, müste'ir o 
hayvan ile hâric-i şehre çıkamaz. Çıkıp da telef olsa, gerek isti'mâl ile çıksın gerek bilâ-is- 
timâl çıksın zâmin olur. Nitekim bu vech üzre elbise isti'âre etse, isti'mâl etmek hususu, 
şehre mahmül olmakla, ol elbiseyi bi'l-isti'mâl şehrin hâricine çıksa zâmin olur. Fakat is- 
timâl etmeyerek şehrin hâricine çıkar ise zâmin olmaz. Zira bu takdirde müste'ir hâric-ı 
Mısır'da dahi Mısır'da olduğu gibi elbiseyi hâfız addolunur. (Vakıât) 


Hulâsa, ilâre intifâ ile takyid olunduğunda bu takyid ya menfa'ate göredir yâni intifâ'ın 
nev'ine nazarandır. İşte bu maddede beyân olunan budur. Ve bu takyid, muteberdir. 
Müste'âr gerek müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerden olsun, at ve elbise gibi; 
ve gerek olmasın, oda gibi. 


Meselâ bir kimse oturmak üzre isti'âre ettiği odada demircilik edemez. Nitekim icârede 
dahi hüküm böyle olduğu 426. maddede beyân olunmuş idi. 


Yahut bu takyid menfa'ate göredir. İşte 819. maddede beyân olunan şudur. Müntefi' ile 
takyidin mu'teber olması müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan şeydedir. İşte men- 
fa'at ile takyid ile, müntefi' ile takyid beyninde fark vardır. Nitekim icârede dahi hüküm 
böyle olduğu 427. ve 428. maddelerde mezkürdür. 
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Fıkra-i ülâya birinci misâl: (Meselâ buğday yükletmek için isti'âr olunan hayvana| vezin- 
de buğdaya müsâvi olsa bile (demir yahut taş| veya kerpiç veya pamuk veya saman veya 
odun yahut hurma |yükletilemez.| Zira her ne kadar vezinde müsâvât olsa bile, meselâ 
demir hayvanın zahrında mahall-i vahidde ictima eder ve pamuk ise hayvanın zahrında 
çok yeri ahz ve mahall-i hamli tecâvüz eyler. 


Fıkra-i sâniyeye birinci misâl: (Amma) buğday yükletileceği gibi (buğdaya müsâvi yahut 
ondan daha ehaff bir yük tahmil edebilir.| Bu ehaffiyet vezinde olmadığı, ânifen verilen 
izâhâttan anlaşıldı. (559. maddeye ve şerhine bak.) 


Fıkra-ı sâniyeye ikinci misâl: Filan tarlayı nadas etmek üzre isti'âre ettiği öküz ile o tar- 
layı yahut daha yumuşak diğer tarlayı nadas edebilir. 


Fıkra-i ülâya ikinci misâl: Amma ol tarladan daha katı ve nadası ağır diğer tarlayı nadas 
edemez. Edip de telef olsa zâmin olur. 


Fıkra-ı ülâya üçüncü misâl: Müste'ir bizzat intifâ' etmek yahut filana ettirmek üzre diye 
takyid olunduğunda, rüküb hayvan gibi müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerde 
bu takyide muhâlefet câiz değildir. 


Fıkra-ı sâniyeye üçüncü misâl: Amma süknâ ve haml gibi müsta'milinin ihtilâfiyle muhte- 
lif olmayan şeylerde bu vecihle takyid mu'teber olmamakla, müste'ir bi-nefsihi ve bi-gay- 
rihi dilediği vecihle intifâ' edebilir. 


Fıkra-i ülâya dördüncü misâl: (Ve kezâlik binmek için isti'âre olunan hayvana yük 
yükletilemez.| 


Fıkra-i sâniyeye dördüncü misâl: (Amma yük için isti'âre olunan hayvana binilebilir.| 
Nitekim icârede dahi hüküm böyle olduğu 550. ve 558. maddelerde beyân olunmuştur. 


Bu maddenin izahına ber-vech-i âti müba'deret olunur. 


Şöyle ki: Müsemmâya yâni mu'ir tarafından ta'yin kılınan intifâ'a muhâlefet, ber-vech-i 
âti üç kısma taksim olunur. 


Kısm-ı evvel: Muhalefet misilde olmaktır ki, bu muhâlefet câizdir. Şu yığın buğdaydan 
beş kile yüklenmek üzre isti'âre olunan hayvana, bu yığın buğdaydan beş kile yahut filan 
adama beş kile buğdayını yükletmek üzre isti'âre olunan hayvana başka bir adamın beş 
kile buğdayını yükletmek gibi. 


El-hâsıl, bunda ta'yin, mu'teber olmamakla buna muhâlefet câiz olmadığı cihetle, bundan 
dolayı hayvana bir zarar terettüb etse 91. maddeye mebni müste'ire zamân lâzım gelmez. 
Zira mu'irin takyidinin mu teber olması müfid olmakla meşrüttur. (Bahr) 
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Kısm-ı sâni: Muhalefet, cinsde olmasıdır. Bu takdirde nazar olunur. Bu muhâlefet hayra 
ise, yâni yükletilen yük zararca tesmiye kılınan yükten eğer hafif ise, şu muhâlefet câizdir. 


Beş kile buğday yükletmek üzre isti'âre olunan hayvana, beş kile arpa yükletmek gibi. Bu 
süretde hayvan telef olsa, müste'ire zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) Ve muhâlefet-i 
mezküre şerre, yâni ağır ve muzırra ise, bu muhâlefet câiz değildir. Eder ise zamân lâ- 
zım gelir. Mecelle'nin misâllerinde olduğu gibi. Nitekim elli kıyye buğday yükletmek üzre 
istiâre ettiği hayvana elli kıyye saman yükletemez. Zira saman kaba olmakla hayvanın 
zahrında, mahall-i hamlden ziyâde mahal ahz etmek süretiyle hayvana muzırrdır. (Tekmi- 
le-i Redd-i muhtâr) 


Lâkin beş kile buğday yükletmek üzre isti'âre edilen hayvana beş buçuk kile arpa yükle- 
tip de fakat bu beş buçuk kile arpa veznen beş kile buğdaya müsâvi olunca zamân hu- 
susunda ihtilâf-ı fukaha vâki' olmuştur. Tenkih'de adem-i zamân musarrah olduğu gibi, 
Velvâlici dahi adem-i zamânın sahih olduğunu zikreylemiştir. Hidâye ve Nihâye'de ise 
bu muhâlefet şerre muhâlefet adolunarak zamân lâzım geleceği beyân ve şa'ir dâbbe- 
nin zahrında hıntadan ziyâde mahal ahz edeceği cihetle hayvana muzırr olduğu ityân 
olunmuştur. (Bahr) 


Kısm-ı sâlis: Muhalefet kadrde yâni ziyâdede olmaktır. Bunda ziyâde denildi. Zira noksa- 
na muhâlefet, muhâlefetten sayılmayıp muvâfakat olduğu Mecelle'nin 818. maddesinden 
müstefâd olur. Elli kile buğday yükletmek üzre isti'âre olunan hayvana, kırk kile buğday 
yükletmek gibi. 


Şu vechile, kadrde ziyâde süretiyle muhâlefet câiz değildir. Binâenaleyh, bu vechile muhâ- 
lefet vukü' bulduğunda nazar olunur. Yükletilen yüke hayvanın tahammülü var ise, tes- 
miye kılınan yükden ziyâde miktarı nisbetinde müste'ir zâmin olur. Şöyle ki: Meselâ beş 
kile buğday yükletmek üzre isti'âre olunan hayvana altı kile buğday yükletilip de hayvan 
telef olsa, hayvanın altı kile buğdayı kaldırmağa tahammülü olunca müste'ir ol hayva- 
nın yalnız südüs-i kıymetini zâmin olur. Zira zamân, me'zunun-fih olan miktar ile gayr-i 
me'zunun-fih olan miktara tevzi olunması muktezi olup, me'zunun-fih olan miktarda 
zamân sâkıt olur. Ve eğer tahammülü yok ise müste'ir, hayvanın küll-i kıymetini zâmin 
olur. Zira bu takdirde müste'ir, ol hayvanı istihlâk etmiş olur. 


Bu mes'elenin naziri, icârede yâni 559. madde ve şerhinde tafsilat-ı lâzımesiyle mürur 
etmiştir. 


Muhalefetde diğer aksam: 


Muhalefet hem misilde hem de kadrde, ve kezâ hem cins hem de kadrde olmak süretleri 
olabileceğine göre, muhâlefetin beş kısım olması lâzım gelirse de, bu iki süretin, birinci- 
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si üçüncüsünde dâhil olduğu gibi, ikincisi dahi ikinci ile üçüncü kısımda dâhil olmakla, 
ayrıca kısım addedilmeğe şayan değildir. 


On kile tahn edilmek için hayvan isti'âre olunup, on bir kile tahn edilse yâni, bir kimse 
on kile buğdayın tahnı için hayvan isti'âre edip de, on bir kile tahn etse de hayvan telef 
olsa, cemi'-i kıymetini zâmin olur. Zira vaktâ ki on kileyi tahn eyledi, mu'irin izni tamam 
olup, ondan sonra on bir kilenin tahnında isti'mâl, bilâ-izni'l-mâlik ve binâenaleyh müs- 
te'ir, gâsıb olur. Fakat hamil böyle değildir. Çünkü haml def'a-i vahidede vukü' bulur. Bu 
cihetle hamlde, bazan yalnız ziyâde miktarın zamânı lâzım geldiği halde, tahnda cemi 
kıymetin zamânı iktizâ ediyor. 


819. MADDE 


(Mu'ir, eğer müntefi'i ta'yin etmeksizin mutlak olarak i'âre etmiş ise, müste'irin ânı ıt- 
lâk üzre isti'mâle selâhiyyeti vardır.) Itlâkın ma'nâsı ber-vech-i âti tefsir olunuyor. 


“Mutlak olarak” ibâresi “müntefi'i ta yin etmekszin” ibâresiyle tefsir olundu. Zira 816. 
maddede dahi bir ıtlâk var idiyse de, ondaki ıtlâk başka ma'nâda idi. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Bu ibârede iki ıtlâk vardır. 


Birincisi, “mutlak olarak” ibâresindeki ıtlâktır. Bu ıtlâkın ma'nâsı ber-vech-i âti izah 
olunur. 


Mur iki nev'dir: 
Nev-i evvel, müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan mu'ârdır. Hâne gibi. 
Nev'-i sâni: Müstamilinin ihtilâfiyle muhtelif olan mu'ârdır. Elbise ve rüküb için 
at gibi. 

Itlâkta, yâni Mecelle'nin “mutlak olarak” ibâresindeki ıtlâkta, ondan evvelki ibâreden 

kat'ı'n-nazar iki ihtimal vardır. 


AG 


İhtimal-i evvel: Nass ale'l-ıtlâktır. Yâni mu'ir, meselâ “Şu hayvanımı dilediğini irkâb etmek 
üzre sana i'âre ettim.” demektir. Mu'ir, bu vecihle ıtlâk üzre nass ettiği takdirde, müstei- 
rin onu ıtlâkı üzre isti'mâle selâhiyyeti vardır. Muâr gerek müsta'milinin ihtilâfiyle muh- 
telif olan şeylerden olsun ve gerek olmayan şeylerden olsun. 


İcârede dahi ıtlâk bu ma'nâda, yâni nass ale'l-ıtlâk ma'nâsında idi. (552. maddeye bak.) 


İhtimal-i sâni: Süküte şâmil olan ıtlâktır. Yâni mu'ir “Şu hayvanımı sana iâre ettim.” de- 
mektir. Gerek dilediğini irkâb etmek üzre desin gerek demesin. Yâni bu ta'biri ilâve eyle- 
mesin. Bu ihtimal-i sâni ile olan ıtlâk ile nev'-i evvel müste'âr, âhara i'âre olunabileceğine 
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iştibah yok ise de, nev'-i sâni olan müste'âr, âhara iâre olunabilmesinde ihtilâf-ı fukaha 
vâki' olmuştur. 


Şöyle ki; Zeylai, i'âre olunamayacağına dâir idare-i kelâm etmiş iken? Hidâye sâhibi dahi 
iâre olunabileceğini beyân etmiştir.* 


Mecelle'de mezkür misâlden müstefâd olacağı üzre Mecelle, Zeylai'nin beyânına iltifat 
eylemeyip, sâhib-i Hidâye'nin tasrihini kabül eylemiştir. Şu halde i'âre ile icâre beyninde 
fark bulmak icâb eder ki, icârede nass ale'l-ıtlâk lâzım ve nass ale'l-itlâk edilmediği gibi 
râkib dahi tayin edilmese icâre fâsid olurdu. (552. maddeye bak.) İ'ârede ise süküt kâfi olu- 
yor. Bu babda fark, 804. madde şerhindeki mes'ele-i hâmiseye müracaatla sana zâhir olur. 


İkincisi, “Itlâk üzre isti'mâle selâhiyyeti vardır.” cümlesindeki ıtlâktır k, bu ıtlâk Mecelle'de 
ber-vech-i âti tefsir olunuyor. 


(Yâni| müste'ir (dilerse onu) başkasına isti'mâl ettirmeden yalnız |kendisi isti'mâl eder 
Ve dilersel kendisi isti'mâl etmeden yalnız (başkasına i'âre ile isti'mâl ettirir.) Zira i'âre 
756. maddede zikrolunduğu üzre temlik-i menâfi'den ibâret olmakla müste'irin onu i'â- 
resi câizdir. Çünkü mâlikin, mâlik olduğu şeyi âhara temlike iktidârı vardır. Müste'cirin 
icâra mâlik olması gibi. (587. maddeye bak.) (Bahr) 


Mecelle'de “dilerse” deniliyor. Yâni müste'irin bu iki menfa'atten yalnız birisini ihtiyâ- 
ra selâhiyyeti olduğu iş'ar olunuyor. Zira müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan âriyet- 
de, müste'ir ikisinin beynini cem' edemez. Nitekim şerhan yalnız kaydıyla buna işâret 
olundu. 


Binâenaleyh bir kimse rüküb için bir hayvan isti'âre edip de, hem kendisi râkib olsa, hem 
de diğerini irkâb etse yâni terkine alsa da hayvan telef olsa, ikisini kaldırmağa hayvanın 
tahammülü var ise nısf-ı kıymetini zâmin olur. Zira telef, ikisinin rükübundan hâsıl olup, 
birisi me'zünün-fih olmakla ona isâbet eden mikdar hederdir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Amma hayvanın ikisini dahi kaldırmağa tahammülü yok ise küll-i kıymetini zâmin olur. 
(551. madde şerhi lâhikasına bak.) Lâkin müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan şeylerde 
ikisinin beynini cem' edebilir mi? 428. madde şerhinde izah olunduğu üzre icârede cem' 
edebilirdi. 


(Âriyet gerek oda gibi müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan şeylerden olsun ve 
gerek binek atı gibi müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerden olsun.| Yâni işbu 
iki süretde dahi müste'ir, müste'ârı âhara i'âre edebilir. 
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Bu fıkrada “binek atı” denildi. Bu at müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerden ol- 
duğu 427. madde şerhinde beyân olundu. Amma yük atı, müsta'milinin ihtilâfiyle muh- 
telif olmayan nev'dendir. (551. madde şerhine bak.) 


(Meselâ bir kimse “Odamı sana i'âre ettim.” dediğil ve müste'ir dahi iâreyi kabül eyle- 
diği |Jsüretde, müste'ir onda dilerse kendi ikâmet eder. Ve dilerse başkasını iskân eder.| 
Amma hem kendisi sakin olsa ve hem de başkasını iskân etse câiz olur mu? İcârede câiz 
idi. (428. madde şerhine bak.) 


Bu misâl müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan müste'âra misâldir. 


(Ve kezâ| bir kimse (şu) binek Jatı sana i'âre ettim dediğil ve müste'ir dahi kabül etti- 
gi |süretde müste'ir dilerse ol ata kendi biner ve dilerse başkasını bindirir.| Zira mu'ir, 
müste'ire mutlakan intifâ' ile emredip, mutlak ise dilediği intifâ'a istediği vakte âmm ve 
şâmil olur. (64. maddeye bak.) Ve ta'yin ciheti kendisine yâni müste'ire aiddir ki, bu da yâni 
ta'yin dahi müste'irin fiiliyle olur. 


Bu misâl, müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan müste'âra misâldir. 


Müste'âr ata yük yükletmek mes'elesi, muhtac-ı izâhtır. Şöyle ki, şu misâldeki, ata müs- 
te'ir kendi yükünü yükletmek yahut yük yükletmek üzre âhara i'âre eylemek selâhiyyeti 
var mıdır? Bakılır. Ol at, arab kısrağı gibi yalnız binmek üzre muadd ise, bu misal vechile 
ale'l-ıtlâk iâre edilse bile yük yükletmek câiz değildir. Zira âdeten bunlara yük yükletile- 
meyip, örfen ma'rüf olan şey ise meşrüt gibidir. (43. maddeye bak.) 


Bu cihetle müste'ir ona yük yükletdiğinde, telef olunca hayvanın tâkati kadar yükletmiş 
olsa bile zamân lâzım gelir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Nitekim bir kimse “Şu elbiseyi sana i'âre ettim.” dediği süretde müste'ir dilerse ol elbiseyi 
kendi giyer ve dilerse başkasına giydirir. (Cevahirü'-fikh) 


Mutlak i'ârede, fi'il-i mu'ir ile taayyünden sonra diğere intifâ' ettirmekte ihtilâf-ı fukaha 
vâki" olmuştur. Yâni bu madde vechile mutlak olarak iâre edilmiş ve müsta'milinin ih- 
tilâfiyle muhtelif bulunmuş olan bir maldaki intifâ', müste'irin fiiliyle taayyün ettikden 
sonra artık başkasına intifâ' ettirmek, yâni meselâ, Mecelle misâlinde mezkür ata evvelâ 
müste'ir başkasını irkâb ettikden sonra kendisi râkib olmak hak ve selâhiyyetini hâiz bu- 
lunmadığını bazı fukaha beyân eylemiş ve Kdfi ile Zeylai'de bu kavlin sahih olduğu zikro- 
lunmuştur. Kavl-i mezkür Mecelle'nin 552. maddesinin fıkra-i ahiresine muvâfık bulun- 
muştur. Bu kavle göre, müste'ir meselâ evvelâ kendisi râkib olduktan sonra kendisi inip 
diğerini irkâb etse de hayvan telef olsa zamân lâzım geleceği gibi, evvelâ diğerini irkâb 
ettikden sonra onu indirip kendisi râkib olsa da hayvan telef olsa yine zamân lâzım gelir. 
Zira fiilen râkib taayyün ettiği cihetle, ondan sonra ona muhâlefet ta'addi olur. Halbuki 
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diğer bazı fukaha müste'ir, mezkür hak ve selâhiyyeti hâiz olduğundan meselâ Mecelle 
misâlinde mezkür bulunan ata evvelâ müste'ir râkib olduktan sonra başkasını irkâb etse 
de hayvan telef olsa, 91. maddeye mebni zamân lâzım gelmeyeceğine kâil olmuşlardır. 
Zira bir kimse müste'irden mezkür atı âriyet alarak, ona râkib olup da hayvan telef olsa, 
o kimse ol atı müste'irin izin ve temliki ile isti'mâl etmiş olmakla zamân lâzım gelmeye- 
ceği gibi, müste'ir evvelâ o ata başkasını irkâb ettikten sonra kendisi râkib olup da hay- 
van telef olunca zamân lâzım gelmemesi bi-tarikı'I-evleviyyedir. Çünkü müste'ir, menâ- 
fia mâlik olmak cihetiyle isti'mâl eylemiştir. Mâlik olmasa idi başkasına temlik edemez 
idi. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Kâdıhan) 


İmdi Mecelle'de şu iki kavilden hangisi ihtiyar edildiğine dâir işaret yok ise de, Mültekâ 
gibi mütün-ı fıkhiyyede ve Hidâye'de kavl-i evvel ihtiyar olunmuş ve bâlâda zikrolunduğu 
üzre Kdfi ve Zeyla'i kavl-i mezkürü sahih addeylemiş olmakla, kavl-i mezkürle amel olun- 
mak iktizâ eder. Halbuki icârede mes'ele kavl-i sâniye muvâfık süretde kabül edilmiştir. 
(552. maddeye bak.) Binâenaleyh bu mes'elede icâre ile i'âre arasında fark bulmak icâb eder 
ki, fark dahi, icâre mu'âvezatdan olmakla mümâkese üzerine mebni ve i'âre ise teberru'ât- 
dan bulunmakla müsâmaha üzerine mübteni bulunmuştur. 


Bu maddede “müntefi'i ta'yin edilmeksizin” denildi. Zira müntefi'ini ta'yin eder ise, müs- 
te'ir başkasına intifâ' ettiremez. Nitekim madde-i âtiyede mezkürdür. 


Meselâ mu'ir, müste'ire bizzat kendi isti'mâl etmek yahut “senin ecirin filan isti'mâl eyle- 
mek üzre diye müntefi'i ta'yin etse muteber olup, müste'ir bu ta'yinin hılafına gidemez. 


820. MADDE 


(Müntefi'in ta'yinil icârede yâni 427. maddede olduğu gibi (müsta'milinin ihtilâfiyle 
muhtelif olan şeylerde mu'teberdir.| Zira mu'ir, ta'yin ettiği şahs-ı muayyenin isti'mâli- 
ne râzı olmuşdur. Yoksa başkasının isti'mâline değil. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Rüküb-i dâb- 
be ve lübs-i sevb gibi. 


Binâenaleyh müste'ir, ta'yin-i mezküre muhâlefet edemez. Bu süretde ta'yinin muteber 
olmasının sebebi şudur. Fil-i sâni, yani müste'irden müste'irin fiili, müste'ir-i evvelin 
fiilinden ziyâde zararlı olmak ihtimali ve muf'ir, müste'irin isti mâline râzı ve diğerinin 
isti mâline gayr-i râzı olmakla, mu'irden ziyâde zararın def'i için ta'yinin mu'teber olma- 
sılâzım geldi. (Kifaye ve Hidâye) 


(Vel icârede yâni 428. maddede mezkür olduğu gibi müsta'milinin ihtilâfiyle (muhtelif 
olmayan şeylerde mu'teber değildir.) Çünkü bu şeylerde takyid fâidesizdir. Haml-i dâb- 
be yâni hayvana yük yükletmek ve sükne'd-dar gibi. 
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da, 6 


(Fakat) bu tafsil, mu'ir “müste'ârı başkasına verme” diye nehyetmediği sürettedir. Amma 
(mu'ir onu) yâni müste'ârı başkasına verme diye) müste'iri (nehyetmiş ise| nehiy mu'te- 
ber olup, tasrih mukâbelesinde delâleten itibar olunmayacağına yâni 13. maddeye meb- 
ni (müste'ir beher hal) yâni müste'âr, gerek hâne gibi müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif 
olan şeylerden olsun, gerek olmasın (başkasına isti'mâl ettiremez| Etdirip de telef olsa 
zâmin olur. (Bahr) 


/MeselâJ mu'ir (senin rükübun için bu atı sana i'âre| ve müste'ir dahi kabül Jettim de- 
diği süretde müste'ir ol ata uşağını| veya şahs-ı ecnebiyi (bindiremez.| Bindirip de o at 
hastalanarak helâk olsa zâmin olur. Zira meselâ süvari askerinin binmesi, sevkinin bin- 
mesi gibi değildir. 

Nitekim hem kendisi râkib olup hem de gayrisini irkâb edemez. Yâni ikiside ma'an râkib 
olamaz. Olup da hayvan telef olduğunda bakılır. Hayvanın eğer ikisini kaldırmağa taham- 
mülü var ise nısf-ı kıymetini zâmin olur. Zira sebeb-i telef ikisinin rükübü olup, birisinin 
rükübü me'zunün-fih olmakla ondan dolayı zaman lâzım gelmez. Diğerin rükübünden 
dolayı nısf-ı kıymetin zamânı lâzım gelir. (Bahr) Fakat sabiyi irdâf etse, sıkletin miktarı- 
nın zamânı lâzım gelir. Yoksa tam nısfın zamânı lâzım gelmez. (551. madde şerhindeki lâhı- 
kaya bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Kezâ bir kimse “Bizzat senin giymekliğin için şu elbisemi sana ilâre ettim.” diye diğer ki- 
mesneye elbise iâre ettiği halde, müste'ir elbiseyi başkasına giydiremez. Zira elbiseyi bir 
tâcirin giymesiyle kasabın veya lağımcının giymesi beyninde fark vardır. Bu cihetle ta'yin 
muteberdir. 


Mecelle'nin şu misâli ile şerhan zikredilen misâl, bu maddenin fıkra-i ülâsının misâlidir. 


Âhara i'âresi câiz olmayan mal, iâre olunup da telef olsa zamân lâzım gelir. Şöyle ki, böy- 
le âhara i'âresi câiz olmayan âriyeti, müste'ir bilâ-izin âhara i'âre edip de müste'ir-i sâni 
yedinde telef olsa, zamân lâzım gelir ve mu'ir muhayyer olur. Dilerse müste'ir-i evvele 
tazmin ettirir ve bu halde müste'ir-i evvel, sâniye rücü' edemez. Meğer ki müste'ir-i sâni 
yedinde onun telefi onun ta'addisi veya taksirinden nâşi ola. Ve dilerse müste ir-i sâni- 
ye tazmin ettirir. Ve bu halde müste'ir-i sâni evvele rücü' edemez. Velev ki yedinde telefi 
bilâ-ta'add velâ taksir ola. (658. madde şerhine bak.) 


Nitekim bir kimse müste'ire gelip de “Sende âriyet olan hayvanı sâhibi filandan isti'âre 
ettim; senden kabz etmekliğimi emretdi.” deyip de o da onu bit-tasdik o kimseye ver- 
dikten sonra yedinde telef olsa da mu'ir, yâni hayvan sâhibi, emri inkâr edip emir isbât 
olunamamakla yemin etse müste'ire tazmin ettirir. 


Bu süretde müste'ir, kâbıza yâni ol kimseye rücü' edemez. Zira müste'ir, zamân ile müs- 
te'âra mâlik olarak kendi malını i'âre ettiği anlaşılır. Âriyet ise emânet olmakla bilâ-ta'add 
velâ taksir telefi hâlinde zamânı yoktur. (813. maddeye bak.) 
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Amma müste'ir, onu yâni ol kimseyi tasdik etmeyerek veya tekzib yahut tasdik ile berâber 
zamân şart ederek verse ve sonra müste'ir-i sâni yâni ol kimse yedinde telef olsa, müs- 
te'İr-i evvel dahi zâmin olduğu şeyle ol kimseye rücü' eder. (825. madde şerhine dahi bak.) 


(Amma senin ikâmetin için bu oda) veya hâne yi sana i'âre ettim dediği süretde, müs- 
te'ir kendisi ikâmet edebileceği gibi| kendisi ikâmet etmeyip de bi-tarikı'-i'âre başkasını 
dahi iskân edebilir.) Amma bi-tarikı'l-icâre başkasını iskân edemeyeceği 823. maddede 
mezkür bulunmuştur. Şu misâl, bu maddenin fıkra-i sânisinin misâlidir. 


(Fakat| mu'ir, müste'ire (başkasını iskân etme demiş ise) müste'ir başkasını bi-tarikı'l-i'â- 
re dahi iskân |edemez.| Şu misâl, bu maddenin fıkra-i sâlisesinin misâlidir. İcârede mü- 
cir, müste'cire başkasına icâr etme demiş olsa bile, icâr edebileceği Kitâb-ı İcâre şerhinde 
beyân edildi. 


LÂHİKA 


Muir ile müste'irin zemân veya mekân veya nev-i intifâ'da takyid veya ıtlâktaki 
ihtilâflarına dâirdir. 


Muir ile müste'ir zemân veya mekân ve mesâfe yahut nev-i intifâ ile takyid ve 
ıtlâkta ihtilâf ettiklerinde söz ma'a'l-yemin mulirindir. (Cevâhiru'lfıkh) Zira mulir, 
mal sâhibi olmakla, malının menfa'atini âhara ne yolda temlik ettiğini daha iyi 
bilir. Ve bir de asl-ı itârede söz onun olduğu gibi sıfatında dahi onun olur. 


Meselâ mutr, fil-i mahsüs ile mukayyed intifâ' ile izin verdiğini iddia, ve müste'ir 
ıtlâkı der-meyan ettiğinde takyidde söz mul'irindir. Şöyle ki mulir, “Beş kile arpa 
yükletmek üzre i'âre etmişidim.” ve müste'ir, “Beş kile buğday yükletmek üzre i'â- 
re etmişidin.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz ma'a'l-yemin mu'irin olduğu gibi, mu'ir 
“İstanbul'dan Çekmece'ye kadar binmek üzre i'âre etmişidim.” ve müste'ir “Çatal- 
ca'ya kadar binmek üzre i'âre etmişidin.” diye ihtilâf ettiklerinde söz ma'a'l-yemin 
mutirindir. Amma müste'ir, da'vâsını bi'l-beyyine isbât etse kabül olunur. 


821. MADDE 


(Bir mahall-i muayyene| gitmek üzre (diye hayvan isti'âre olundukda| oraya giden |yol- 
lar mütaeddid olsa) ve mu'ir gidecek yolu ta'yin etmese (müste'ir âdet üzre nâsın sülük 
ettiği yollardan herhangisiyle dilerse ol mahalle (gidebilir.| Zira 36. madde vechile âdet 
muhkemdir ve 37. madde mücibince nâsın isti'mâli bir huccetdir ki onunla amel vâcib 
olur. Ve örf ile ta'yin nass ile ta'yin gibidir. Bu takdirde yolda hayvan telef olsa, müste'ir 
üzerine zamân lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) 


(Amma mu'tâd olmayan yoldan) gitmek câiz olmamakla (gidip de hayvan telef| veya 
zâyi' (olsa zâmin olur.| Zira 816. maddede zikrolunduğu üzre mutlak izin, müte'arefe 
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masrüf olur ve 45. madde hükmünce örf ile ta'yin nass ile ta'yin gibidir. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr ve Vâkı'ât) 


(Kezâlik, mu'irin ta'yin ettiği yolun gayri bir yoldan) ol mahalle (gidip de hayvan te- 
lef oldukda eğer mu'irin sülük ettiği yol) eb'ad yâni (daha uzak veya) ahvef yâni (gayr-i 
me'mun veyahut| gayr-i meslük yâni (hılaf-ı mu'tâd ise, müste'ire zamân lâzım gelir.| 
Çünkü bu, şerre muhâlefetdir. Ve bir şeye izin, onun mâ-fevkına izni tazammun eylemez. 


Mecelle'deki “daha” ta'birinden anlaşılacağı üzre, müste'irin gittiği yol, mu'irin ta'yin ey- 
lediği yola müsâvi yâni tül ve suhület gibi husüsâtta iki yol arasında fark yok ise veya 
müste'irin gittiği yol daha eshel ise, müste'ire zamân lâzım gelmez. Zira hayra veya mis- 
le muhâlefet mücib-i zamân değildir. Çünkü bir şeye izin onun müsâvisine veya daha 
hayırlısına izindir. 


Bu mes'ele i'âre ile icâre beyninde müşterekdir ki, icârede yâni 547. maddede ayniyle 


mürür etti. 


822. MADDE 


Mulrin, iâre ettiği malın menfaatine mâlik olması şarttır. (815. madde şerhine bak.) Yâni mâ- 
lik olursa i'âre sahih olur. 


Bu cihetle (bir kimse bir kadından zevcinin mülkü olan bir şeyi âriyet isteyip ve ol ka- 
dın (dahi bilâ-iznil'z-zevc ol şeyi âriyet (verip de, ol şeyl yed-i müste'irde bilâ-ta'add velâ 
taksir telef veya |zâyi'| yahut kıymetine noksan târi (olduğu süretde eğer derün-ı hâne- 
de alâ cera'l-âdet zevcenin yedinde bulunan eşyadan ise) şu i'âre câiz olur. Zira zevce ol 
şeyi müste'ire olup, müste'ir ise müste'ârı âhara i'âre edebileceği 820. maddede mürür 
etti. Ve bu halde (gerek ol kadına ve gerek müste'ire zamân lâzım gelmez.| (91. ve 813. 
maddelere bak.) 


Amma mu'ir, mu'ârın menfa'atine mâlik değil ise, i'âre sahih olmaz. (96. maddeye bak.) 


Bu cihetle mu'âr, alâ cera'l-âdet zevcenin yedinde bulunan eşyadan (değil ise meselâ at) 
ve öküz (gibi) kadınlar yedinde bulunmayan (bir şey ise) şu i'âre câiz olmayıp, zevce gâ- 
sıbe olacağı gibi, müste'ir dahi gâsıbü'l-gâsıb olacağı cihetle 910. maddeye mebni (zevc 
dilerse zevcesine ve dilerse müste'ire tazmin ettirir.| (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr), bu 
halde 813. madde şerhinde yâni âriyete müstahık çıktığı süretde beyân olunduğu üzre, 
hangisine tazmin ettirirse zâmin olan diğerine rücü' edemez. Zira zevceye tazmin ettir- 
diğinde bi-tarikı'I-istinad o mala mâlik olacağından kendi malını iâre etmiş olur. Âriyet 
ise müste'ir yedinde emânetdir. Ve müste'ire tazmin ettirdiğinde akd-i âriyet nef'i me- 
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dfü'un ileyhe aid olan bir akid olmakla, 658. madde şerhinde zikrolunduğu üzre müs- 
te'ir, mu'ire rücü' edemez. 


823. MADDE 


/Mu'irin izni olmaksızın müste'ir âriyeti âhara icâr yahut rehnedemez.| Çünkü i'âre, 
uküd-ı gayr-i lâzimeden olarak rehin ve icârın mâ-dünü ve bunlar uküd-ı lâzimeden olup, 
İârenin mâ-fevkı olmakla, bir şey mâ-fevkını tazammun edemez. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 
İmdi 406. maddede zikrolunduğu üzre akd-i icâre lâzım olduğu ve mu'ir ise 806. mad- 
de hükmünce, âriyet akd-i gayri lâzım olduğu ve dilediği vakit i'âreden rücü' edebileceği 
cihetle icâre tecviz olunsa, müste'ir ile müste'cir beynindeki akd-i icâre temam olmadan 
mu irin hakk-ı rücü'1 olmamak ve binâenaleyh mu'ir mutazarrır olmak iktizâ eder. Ve- 
yahut makâm-ı isbâtda deriz ki, âriyetin icâresi câiz olsa; ya “üzüm mâlâ yelzem” lâzım 
gelir ki o da âriyetdir. Zira icâre câiz olsa, müddet-i icârede istirdâdın adem-i imkânına 
mebni âriyetin dahi lüzümu iktizâ eder. Bu ise âriyetin mevzu'âtına muhâlifdir. Yahut 
“adem-i lüzüm mâ yelzem” lâzım gelir ki o da icâredir. İcârenin adem-i lüzümu mevzüa- 
tına muhâliftir. (Bahr ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Âriyetin rehninin adem-i cevâzı dahi ber-vech-i mezkür isbât olunur. Şöyle ki rehin 
ba'de'l-kabz cihet-i rahinden lâzım bir akid olmakla bu da icâre gibidir. Yâni rehin câiz 
olsa; ya “lüzüm mâ lâ yelzem” lâzım gelir. O da âriyettir. Yahut “adem-i lüzüm mâ yel- 
zem” lâzım gelir. o da rehindir. 


Ve diğer süretle dahi isbât olunmuştur. Şöyle ki rehin ifâ olup gayrin malıyla onun izni 
olmaksızın müste'irin kendi borcunu ifaya hakkı olamaz. 


Bu maddenin ıtlâkından müstefâd olur ki âriyet müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan 
şeylerden olsa, icâr ve rehin câiz olmadığı gibi muhtelif olmayan şeylerden olduğunda 
yine icâr ve rehin câiz değildir. İmdi müsta'milinin ihtilâfiyle isti'mâli muhtelif olma- 
yan âriyeti müste'ir âhara i'âre edebildiği halde icâr edememesinin sebebi bâlâda beyân 
olundu. 


Bu maddede “izni olmaksızın” ta'birinden dahi müstefâd olacağı üzre mu'irin izniyle 
müste ir, âriyeti âhara icâr ve rehnedebilir. Nitekim icâr mes'elesi 765. madde şerhinde 
zikrolunduğu gibi, rehin dahi yâni mu'irin izniyle müste'ârın âhara rehin olunması mes'e- 
lesi kitab-ı rehnin bab-ı sâlisinin ikinci faslında metin ve şerhinde ber-vech-i tafsil mürür 
etmekle oraya mürâca'at oluna. 


(Ve bir belde-i muayyenedeki borcuna rehnetmek üzre isti'âre ettiği malı âhar belde- 
deki borcuna rehnedemez.| 
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Bu fıkra 728. maddede “Mal sâhibi filan beldede rehnedilmek üzre diye mukayyeden izin 
verdiğinde müste'ir dahi ancak onun kayd ve şartına muvâfık olarak rehin verebilir.” diye 
mezkür olan hükümden fazla bir şey ifâde eylemez ise de, fıkra-i âtiyeye tavtı'e ve tem- 
hid için burada tekrar edilmiştir. 


(Edip del yâni mu'irin izni olmaksızın müste'ir âriyeti âhara icâr yahut rehin veyahut bir 
beldedeki borcuna rehnedilmek üzre isti'âre ettiği malı diğer beldedeki borcuna rehnedip 
de fâriyet telef veya zâyi' olsa,| müste'ir-i evvel ile müste'ir-i sâni veya mürtehin üzeri- 
ne vakt-i teslimde yâni bunların zemân-ı teslimlerindeki kıymetlerinin (zamânjlı (lâzım 
gelir.) Zira teslim-i mezkür ile müste'ir müteaddi olacağından bu icâr ve rehin ve teslim 
gasb kabilinden olur. Amma telef olmaz ise mu'irin istirdâda hakkı vardır. 


İcârın izahı: Muüirin izni olmaksızın müste'ir bu vecihle müste'ârı âhara icâr etse, bu icâr 
fuzüli olup Mecelle'nin 447. maddesi hükmü câri olur. Bu süretde kable'l-icâze müddet-i 
icâre mürür ettiğinde, ücret âcir bulunan müste'irin olur. Fakat bu ücret, sebeb-i habis 
olan isti'mâl-i mâl-i gayrden hâsıl olmuş olmakla ona helal olmayıp, tasadduk eylemesi 
lâzım gelir. (Şibli). 


Zamânın izahı: Ber-vech-i muharrer müste'âr âhara bi'l-icâr müste'cir yedinde velev ki 
bilâ-ta'add velâ taksir telef olduğunda mu'ir muhayyerdir. Dilerse mücir bulunan müs- 
te'ire vakt-i teslimde yâni müste'irin müste'cire teslimi zemânındaki kıymetini tazmim 
ettirir. Zira ânifen zikrolunduğu vecihle müste'ir icâr ve teslim ile müteaddi ve gâsıb olur. 
Bu takdirde müste'ir zâmin olduğu şeyle müste'cire mürâca'at edemez. Eğer yed-i müs- 
te'cirde telefi bilâ-ta'add velâ taksir vâki' olmuş ise. Çünkü müste'ir zamân ile müste'âra 
mâlik olacağı cihetle kendi malını icâr ettiği tebeyyün eder. Me'cur ise 600. madde hük- 
münce yed-i müste'cirde emânettir. Fakat me'cür, yed-i müste'cirde, müste'cirin te'addi- 
sinden veya taksirinden nâşi telef olduğunda, ber-vech-i muharrer mu'ir müste'ire tazmin 
ettirdiği takdirde, müste'ir dahi müste'cire rücü eder. (602. maddeye bakınız.) Ve dilerse müs- 
te'cire tazmin ettirir. Zira müste'cir, mu'irin malını onun olmaksızın ahz ve kabz eylediği 
cihetle gâsıbdan müste'cir hükmünde olur. Bu süretde müste'cir ayn-ı me'cür yed-i mü- 
cirde emânet olduğunu bilmez ise kendi nefsinden zarar-ı gurüru def için zâmin olduğu 
şeyle müste'ir bulunan mücirine mürâca'at eder. (658. maddeye bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Amma müste'cir, ayn-ı me'cürun yed-i mücirde emânet olduğunu biliyor ise rücü' ede- 
mez. Zira bu süretde müste'ir, müste'ciri aldatmış olmaz. Binâenaleyh bu müste'cir gâ- 
sıb yedinde bulunan mal, mağsub olduğunu bilerek isticâr eden kimse gibidir. (Bahr ve 
Cevahirü'l-fikh). 


Müste'ârın bilâ-izin rehin ve tesliminin izahı: Müste'ir müste'ârı bilâ-izni'l-mu'ir âhara 
rehin ve teslim ettiğinde, müste'ir gâsıb ve mürtehin gâsıbü'l-gâsıb hükmündedir. Zira 
mürtehin, gayrin malını onun izni olmaksızın ahz eyledi. Binâenaleyh mürtehin yedin- 
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de müsteâr telef olduğunda, mu'ir muhayyer olup dilerse râhine yâni müste'ire tazmin 
ettirir. Bu süretde râhin-i müste'ir ona mâlik olacağından 741. madde şerhi lâhıkası ve- 
chile deyn sâkıt olur. Ve dilerse mürtehine tazmin ettirir. Zira müste'cir mu'irin malını, 
onun izni olmaksızın ahz eylemiştir. Ve mürtehin zâmin olduğunda merhün, mürtehi- 
nin mülkü olmak üzre telef olmuş olup, binâenaleyh mürtehin, alacağını râhinden ister. 
Zira tebeyyün etti ki, bu alacağa mukabil rehin yoktur. Amma mürtehin zâmin olduğu 
şeyle râhine rücü' edemez. Mürtehin râhinin müste'ir olduğuna gerek vâkıf olsun gerek 
olmasın. Zira rehin bir akd-i teberru'dur ki nef'i medfü'un-ileyh olan mürtehine aiddir. 
(658. madde şerhine bak.) (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Fakat, bir mürtehin yedindeki rehni bilâ-iznir-râhin diğer mürtehine rehin ve teslim edip 
onun yedinde telef olduğunda, râhin-i evvel bulunan mal sâhibi muhayyerdir. Dilerse 
mürtehin-i evvel bulunan râhin-i sâniye tazmin ettirir. Dilerse mürtehin-i sâniye tazmin 
ettirir. Ve mürtehin-i sâniye tazmin ettirdiğinde o da mürtehin-i evvele rücü eder. (Ebus- 
suüdu'-Mısri) Nitekim 743. madde şerhinde tafsil olunmuş idi. 


824. MADDE 


(Müste'ir,| âhara i'âresi câiz olan (âriyeti âhara| yâni emini olan kimse (idâ' edebilir.) Zira 
820. madde şerhinde beyân olunduğu üzre müste'ir, onu âhara i'âre edebilip müste'âr, 
müste'ir-i sâni yedinde emânet olur ve bu cihetle müste'irin onu âhara idâ' eylemesi i'â- 
reden dün olarak -çünkü i'ârede hem temlik-i menfa'at hem de idâ' vardır- a'lâya mâlik 
olanın ednâya mâlik olması bi-tarikıl-evlâdır. 


Vedi'anın âhara idâ' olunamayacağı 791. maddede mezkür iken, âriyet bu madde vechile 
âhara idâ olunuyor. Bu cihetle iki akid arasında fark vardır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


(Vel binâenaleyh (yed-i müstevda'de| âriyet (bilâ-ta'add velâ taksir telef| veya kıymetine 
noksan târi (olsal mu'ire de, müstevda'ada |zamân lâzım gelmez.| Müste'ire zamân lâzım 
gelmemesi 91. madde vechile, cevâz-ı şer'i zamânı münâfi olmasına mebni olduğu gibi, 
müstevda'a dahi zamân lâzım gelmemesi 777. maddede zikrolunduğu üzre, müstevda' 
üzerine bilâ-ta'add velâ taksir telefde zamân olmamasına mebnidir. 


Bu maddede bilâ-ta'add velâ taksir kaydı, müste'ire nisbetle kayd-ı ihtirâzi değildir. Amma 
müstevda'a nisbetle kayd-ı ihtirâzidir. Şöyle ki, ol âriyet yed-i müstevda'da müstevda'ın 
ta'addisi veya taksiri ile telef veya kıymetine noksan târi olsa bile, 91. madde mücibince 
müste'ire zamân lâzım gelmez. Nitekim 828. madde şerhinde “el-hâsıl müste'ir âriyeti 
Bl ilâ âhirihi” diye izah olunacaktır. Amma bu vechile müstevda'ın ta'addisi veya taksi- 
ri ile âriyet onun yedinde telef olsa, 787. maddeye mebni müstevda'a zamân lâzım gelir. 
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Âriyetin idâ'ında ihtilâf-ı fukahâ: Âriyetin âhara idâ' edilmesinde iki kavil vardır. Bir kav- 
le göre idâ'-ı mezkür câiz değil ise de, diğer kavle göre câiz olur. Şu kavl-i sâni müftâ-bih 
olmakla, Mecelle'de dahi işbu kavl-i sâni kabül olunmuştur. 


İhtilaf-ı mezküre üzerine şu mes'ele teferru' eder. Şöyle ki müste'ir âriyeti ecnebi bulunan 
emini ile mu'ire redd edip âriyet, bu emin yedinde telef olsa, kavl-i evvele göre zamân lâ- 


zım gelir. Amma kavl-i sâniye göre zamân lâzım gelmez. (Bahr) 


Ariyetin âhara idâ edilmesinin cevâzından iki mes'elenin istisnası lâzımdır. Yâni iki mes'e- 
lede âriyet âhara idâ' olunamaz. 


Mes'ele-i ülâ: Şol âriyet ki onun âhara i'âresi câiz değildir. Bu âriyetin âhara idâ'ı bi'l-it- 
tifak câiz değildir. Nitekim bu maddenin isbâtı için zikrolunan delilden dahi müstefâd 
olur. (820. maddeye ve şerhine bak.) Binâenaleyh, müste'ir bizzat kendisi binmek üzre isti'âre 
ettiği bargir ile bir mahalle gidip de âtideki misâlde mezkür olduğu üzre orada birine idâ' 
etmekle müstevda' yedinde telef olsa zâmin olur. 


Mes'ele-i sâniye: Mu'ir “Müste'ârı başkasına verme!” diye nehyettikten sonra müste'ir 
onu âhara idâ' etse de telef olsa zâmin olur. (820. madeye bak.) Amma telef yahut kıymeti- 
ne noksan târi olmadan sahihan ve sâlimen sâhibine yâni mu'ire iâde olunduktan sonra 
telef olsa, zamân lâzım gelmez. 


/MeselâJ bir kimse (bir mahalle gidip gelmek üzre| ale'l-ıtlâk olarak yâni kendisi bin- 
mek kaydıyla mukayyed olmayarak Jisti'âre ettiği bargir ile oraya vardıkda, bargir yoru- 
lup kalmakla, orada birine idâ' ettikden sonra bargir hatfe enfihi| yâni kendiliğinden 
ve bilâ-ta'add velâ taksir müstevda' yedinde (telef olsa) müste'ir veya müstevda'den biri 
üzerine |zamân lâzım gelmez.| 


Bu misâlde, yorulup kalmakla kaydı, ihtirâzi değildir. Zira bu maddenin esna-yı şerhin- 
de zikrolunduğu vechile müste'irin âriyeti idâa ale'l-ıtlâk selâhiyeti bulunmakla, idâ'ın 
cevâzı için esbâb-ı mücbirenin tâharrisine ihtiyaç yoktur. Belki bu kayıt hükmr-i ekseriyi 
beyân içindir. 


825. MADDE 


(Mutir, âriyeti| bizzat veya vekil veya resülü vasıtasıyla (taleb ettikde müste'irin hemen)| 
yâni derhal (redd ve teslimi lâzım gelir.| Zira menafi'i müste'âr, şey'en-fe-şey'en hâdis 
olacağından menâfi'i mezkürede mülk, menafi'i hâdis oldukça sâbit olup 806. madde 
hükmünce âriyetden rücü' ile geri taleb etmek hâdis olmayan menâfi'i temlikden imtinâ' 
olmakla mu'irin buna hak ve selâhiyyeti der-kârdır. 
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Mu'ir, ber-vech-i muharrer âriyeti taleb ettikten sonra müste'ir iâde etmeyip de isti'mâlde 
devam etse ma'addün li'l-istiğlal ise, zamân-ı menfa'at lâzım gelir. Değil ise bir şey lazım 
gelmez. Nitekim mu'âr, mâl-i vakıf veya mâl-i yetim olur ise, iâresi gayr-i câiz ve müddet-i 
âriyetde dahi ecr-i misil lâzım geleceği kitâb-ı icâre şerhinde beyân olundu. 


İzâhw'I-kuyüd: 


1- Taleb: Bu ta'bir mutlak olarak zikrolunmasından anlaşılır ki, mu'ir bizzat taleb 
ettiğinde redd edilmek lâzım geldiği gibi, vekili veya resülü ile taleb ettiğinde yine 
reddi lâzım gelir. (1459. maddeye bak.) 


Şu halde bir şahıs, müste'ire bi'l-mürâca'at, mu'ir “Müste'ârı bana i'âre edip sen- 
den kabz etmekliğimi emretdi.” demesi üzerine müste'ir şahs-ı merkümu tasdik 
ederek müste'ârı ona i'tâ ettikden sonra mu'ir o şahsa ol vechile emrettiğini inkâr 
ettiğinde, müste'ir emri isbât ederse fe-biha, edemez ise söz ma'a'l-yemin mu'i- 
rin olmakla mu'ir yemin ettiğinde müste'ir, mâl-i müste'ârı zâmin olur. (814. madde 
şerhine bak.) Ve müste'ir zâmin olduğu şeyle ol şahsa rücü' edemez. Zira müste'irin 
zu munda ol şahıs mu'ir tarafından ahza me'zun bulunduğu halde, mu'ir şu izni 
inkâr etmesiyle kendisine zulmetmiş olup, mazlüm ise âhara zulmedemez. (921. 
maddeye bak.) Fakat müste ir, o şahsı mezkür ifadesinde tekzib veyahut ne tasdik ne 
de tekzib yahut tasdik ile berâber zamânı şart etse de müste'ârı o şahsa verse ona 
tazmin ettirir. (820. madde şerhine bak.) 


Müste'âr, yed-i müste'irde zâyi' olup, sâhibi taleb ettiğinde müste'ir zıyâ'ını haber 
vermeyerek redd edeceğini va'dettikten sonra bilâ-ta'add velâ taksir zıyâ'ını haber 
verse, mu'ir tasdik etmediği halde zâhir rivayetde tenâkuz olmakla, ziyâ' iddiası 
kabül edilmeyip müste'ire zamân lâzım gelir. 


Lâkin mu'ir veya vekili veya resülü taleb etmeyip de müste'ir dahi redd ve iâde et- 
memekle telef olsa, âriyet mutlaka olunca zamân lâzım gelmez ise de mukayyede 
olduğu süretde zamân lâzım geleceği madde-i âtiyede zikrolunur. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr) 


2- Redd ve teslim: Müste'ir, müste'ârı evvelce redd ve teslim eylediğini iddia ettiği 
halde 1774. madde hükmünce, söz ma'a'l-yemin müste'irin olup müste'ir, bu iddi- 
asını isbâta mecbur değildir. Amma müste'ir, müste'ârı redd ettiğini iddia ve isbât 
ve mu'ir, müste'irin ta'addisiyle müste'ârın yed-i müste'irde telef olduğunu da'vâ 
ve isbât ettiğinde, mu irin beyyinesi tercih olunur. (Veciz) (86. maddeye bak.) 


3- Hemen: Bu kaydı ber-vech-i âti Mecelle izah ediyor. (vel bu cihetle taleb-i 
mezkürden sonra müste'ir âriyeti (bilâ-özür) yâni mu'ire redd ve teslimden aczi 
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yoğiken yedinde (tevkif vel mu'ire veya vekiline veya resülüne reddi (tehir edip 
de) yâni derhal redd etmeyip de ol vechile mu'irin rızası olmaksızın alıkoymakla 
lâriyet| müste'ir yedinde (telef veya zâyi' olsa yahut kıymetine noksan gelse) te- 
lef veya zıyâ'ı hâlinde cemi kıymetini ve noksan kıymet geldiği halde yalnız nok- 
san-ı mezkürü (zâmin olur.| Nitekim, 794. maddede zikrolunduğu üzre vedi'ada 
dahi hüküm bu idi. Noksan kıymetde Mecelle'nin 900. maddesinin nazar-ı itibara 
alınması lâzım gelir. 


Yine bu vecihle mu'ir âriyeti taleb ettiğinde müste'ir, “Peki, vereyim.” dedikten 
sonra bir ay geçip yedinde telef olsa, vakt-i talebde müste'ir redden aciz ise zamân 
lâzım gelmez ise de, âciz değil ise, ariyetin yed-i müste'irde bekâsına mu'ir sarâ- 
haten rıza göstermiş ise “beis yoktur demek gibi” yine zamân lâzım gelmez. Fakat 
rıza göstermemiş yâni mu'ir, müste'irin te'hir-i reddine rıza göstermeyip terk-i redd 
de kerâhet, ve suhtu (râzı olmamak) irâ'e veya süküt eylemiş olduğu takdirde zâmin 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Bu fıkrada “bilâ özür” denildi. Zira te'hir bi-özrin olur ise, zevâl-i özre kadar redd 
etmesi lâzım gelmez ise de, ondan sonra yine redd eylemesi lâzım gelir. Şöyle ki 
meselâ iâre-i mutlaka ile i'âre ettiği bir hayvanı müste ir ahırında bağlayıp çarşıya 
gitmekle mu'ire orada tesadüf ettiğinde mu'ir hayvanın iâdesini taleb ettiği tak- 
dirde oradan hâneye avdet edinceye kadar müddet zarfında te'hir ma'füw olur. 
Hatta bu müddetde hayvan telef olsa müste'ire zamân lâzım gelmez. Nitekim nas- 
san veya delâleten muvakkat olan âriyetde hüküm böyle olduğu, madde-i âtiyede 
mezkürdür. 


Kezâ mu'irin talebi üzerine müste'ir derhal sevb-i müste'ârı mu'ire götürüp de, ne 
mul'iri ne de 829. maddede muharrer kesânı bulamamakla redde muktedir olama- 
dığı cihetle, o gece yedinde imsâk edip de bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, zamân 
lâzım gelmez. Amma öyle bir kimesneyi bulmuş iken teslim etmese zâmin olur. 


826. MADDE 


(Nassan veya delâleten muvakkat olan)| âriyet, ol vaktin hitâmında yed-i müste'irde ve- 
di'a gibi olup artık isti'mâli gayr-i câiz olmakla berâber ol (âriyetin hitâm-ı müddet)-i iâ- 
rede |mu'ire reddi lâzımdır.) Ve meks-i mu'taddan ziyâde tevkif edemez. 


Nassan muvakkat, vakt-i muayyen ile tevkiti hâvi olan ve delâleten muvakkat amel-i mah- 
süs ile tevkiti müştemil bulunan âriyetdir ki bunun ta'bir-i âmm ve şâmili 827. maddedir. 


Bu cihetle müste'ir, hitâm-ı müddetde müste'ârı mu'ire redd ve iâde etmeyip de yedinde 
velev bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, müste ire zamân lâzım gelir. Müste'ir hitâm-ı müd- 
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detden sonra gerek isti'mâl etmiş olsun ve gerek olmasın. Zira müddet hi'tâm bulduktan 
sonra müste'ir âriyeti imsâk etmesiyle gâsıb olur. Çünkü mu'irin izni muvakkat olmakla 
müste'ir hitâm-ı müddetde redd etmediği halde gayrin malını bilâ-izin nefsi için imsâk 
etmiş olur. (891. maddeye bak.) 


Âriyet-i muvakkatede lüzüm-ı zamânda ihtilâf-ı fukaha: Bazı fukaha, âriyet-i muvakka- 
tede lüzüm-ı zamân; ba'de mazâ'l-vakt, müste'ir müste'ârı kullandığı sürettedir. Amma 
isti mâl etmediği gibi sâhibi de taleb etmeyip muhâfaza etmekde iken telef olduğunda 
zamân lâzım gelmeyeceğine kâil olmuşlardır. Ve diğer bazı fukaha mutlaka zamân lâzım 
geleceğine zâhib olmuşlardır ki, Mecelle dahi bu kavli kabül etmiş olduğu görülüyor. Ve 
Fetevâ-yı Feyziyye'de mezkür olduğu üzre meşâyih-i İslamiyye dahi ber-vech-i meşrüh 
ifta eylemişlerdir. 


Vakı'a Mecelle'de bu maddede, redd etmeyip de telef olsa zamân lâzım geleceği zikro- 
lunmuyor ise de reddi lâzım gelir diyenler, redd etmediği takdirde lüzüm-ı zamâna kâil 
oluyorlar. Maa zâlik 827. maddede lüzüm-ı zamân musarrahtır. Ve lüzüm-ı zamâna kâil 
olmayanlar ise âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddetle iâde lâzım gelmeyip ba'det-taleb 
reddi lâzım gelir diyorlar. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


Yine bu cihetle, bu gibi âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddetde müste'ir, müste'ârı âhara 
İâre etse zâmin olur. Müsteâr velev ki müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olmayan şeyler- 
den ola. Yâni mu'ir, bu süretde muhayyer olur. Dilerse müste ir-i evvele ve dilerse müs- 


te'İr-i sâniye tazmin ettirir. 


Nitekim bu gibi âriyet-i muvakkateyi hitâm-ı müddetden sonra mu'ire iâde etmek üzre 
müste'ir, ecnebi bir kimseye verip de onun yedinde telef olsa müste'ir, ba'de mazâ'l-vakt, 
yedinde imsâk ettiğinde zâmin olacağı gibi ecnebi yedinde terk ettiğinde yine zâmin olur. 


(Fakat) âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddetde (meks-i mu'tad ma'füvvdür.| Zira 36. 
madde hükmünce âdet muhkemdir. Binâenaleyh, meks-i mu'tad müddetinde müste'âr 
yed-i müste'irde telef olsa, zamân lâzım gelmez. Zira cevâz-ı şer'i zamâna münâfidir. (91. 
maddeye bak.) Meks-i mu'tad'ın miktarı örf ve âdet ile bilinir. Zira lugat ve şer'de miktarı 
ta'yin kılınmayan bu gibi ahvalde, âdete mürâca'at edilmek lâzım gelir. 


(Meselâ filan gün vakt-i asra kadar isti'mâl olunmak üzre isti'âre olunan hulliyyâtı, ol 
vaktin hululünde redd ve iâde olunmak lâzımdır.) Bu misâl, nassan muvakkat olan âri- 
yetin misâlidir. Nitekim, filan mahalle varıp gelinceye kadar binmek üzre isti'âre olunan 
hayvan ile ol mahalle varılıp gelindiğinde sâhibine redd edilmek lâzım gelir. Redd olun- 
mak mümkün iken, olunmayıp da birkaç gün daha alıkonulmakla sirkat olunsa zamân 


lâzım gelir. 
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(Kezâlik, filanın düğününde kullanmak üzre isti'âre olunan hulliyyâtı, ol düğünün hitâ- 
mında redd) ve iâde J(lâzımdır.| Şu misâl, delâleten muvakkat olan âriyete misâldir. 


Diğer misâl: Filan dersi ihzar etmek üzre bir kitab isti'âre edip de o dersi itmam eylese, 
yahut dersi terk eylese, kitabın reddi lâzım gelir. Zira bu âriyet, müste'irin kitabı kırâet 
eylemek müddeti kaydıyla ma'nâ mukayyeddir. 


(Fakat bunul yâni nassan veya delâleten muvakkat olan âriyeti (redd ve iâde için mu'tad 
olan vaktin mürüru lâzımdır.| Bu cihetle bu vakit zarfında müsteâr yed-i müste'irde 
bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, zâmin olmaz. 


vedi'anın reddi ancak ba'de't-taleb lâzım geleceği 794. maddede musarrah iken, âriyet-i 
muvakkatenin bi-dünit-taleb reddi lâzım geldi. Fark şudur: vedi'ada müstevda'ın imsâki 
kabz-ı sâbıka mebni olup, kabz-ı sabık-ı mezkür ise mâlik içindir, ve âriyetde dahi müs- 
te'irin imsâki kabz-ı sâbıka mebni ise de fakat kabz-ı sabık-ı mezkür müste'irin nefsi için 
ve vakt-i muayyende adem-i zamân izne mebni iken, ba'de'l-vakt izin bulunmamakla, 
nefsi için imsâk sebebiyle zamân lâzım olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


827. MADDE 


(Bir iş için bir şey isti'âre olundukda, ol işin hitâmında âriyet müste'ir yedinde vedi'a 
gibi olur.) Binâenaleyh müstevda' bilâ-izin vedi'ayı isti'mâl ve âhara i'âre edemeyeceği 
gibi, bu şeyi müste'ir olan dahi fartık| o iş hitâm bulduktan sonra onu (isti'mâl)| veya âha- 
ra iâre ve idâ'ledemez.| “96. maddeye bak. 


Ve meks-i mu'tâddan ziyâde tevkif edemez.| yâni isti'mâl veya i'âre veya idâ veya meks-i 
mutâddan ziyâde tevkif |edip de) âriyet (telef olsa) müste'ir âriyeti (zâmin olur.) 


Meselâ bir kimse, bir ağaç kesmek için isti'âre ettiği baltayı, ol ağacı kestiğinde mu'ire 
redd etmesi lâzım gelir. Nitekim çamaşır için isti'âre ettiği kazân ve leğeni ol câmeyi yı- 
kadığında mu'ire redd etmesi lâzım geleceği gibi; redd etmeyip de âhara i'âre veya idâ' 
yahut istimâl edip de telef olsa zâmin olacağı gibi, meks-i mu'taddan ziyâde, yedinde 
bilâ isti'mâl bile tevkif edip de o halde telef olsa, yine zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr.) 


Şu maddedeki âriyet dahi delâleten muvakkat ve binâenaleyh madde-i ânifede dâhil olup 
madde-i mezkürede “kezâlik filanın düğününde kullanmak üzre .....ilâ âhirihi” misâli em- 
sâlinden bulunmuştur. Bu süretde şu madde, madde-i ânifeden fazla bir hüküm ifâde ey- 
lemez. Evet, madde-i ânifede “yahut delâleten”ibâresi getirilmemiş olsa idi bu maddenin 
burada lüzüm-ı hakikisi bulunurdu. 
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828. MADDE 


(Âriyeti müste'ir bi-nefsihi yahut) kendi (emini ile muire| yahut hizmetkârına, yahut 
örf ve âdetde teslim addolunan mahalle (redd) ve iâde |eder.| Nitekim madde-i âtiyede 
beyân olunuyor. 


Müste'ir, müte'âref olduğu vecihle âriyeti redd ettiğinde beri olur. Zira müste'ir müte'â- 
ref olduğu vechile redd ve iâde eylemiştir. (36. maddeye bak.) 


Emini ile redd ona, yâni emine idâ' demektir. Şu halde bu madde 824. madde hükmün- 
de olmuş olur. Binâenaleyh buradaki emin, müste'irin ıyâlinde bulunan emin ile ecnebi 
bulunan yâni müste'irin ıyâlinde bulunmayan eminden e'amdır ki, 824. madde şerhinde 
zikrolunduğu üzre âhara idâ'ın cevâzında ol âharın emin olması şart idi. 


Hulâsa, müste'ir âriyeti idâ edebileceği kimse ile mu ire redd edebilir. Şu halde emin-i 
merküm âriyeti itlâf ve istihlâk etse, 91. maddeye mebni müste'ire mes'üliyyet terettüb 
etmeyip zamân, hasran emin-i merküm üzerine lâzım gelir. 


Amma müste'ir, âriyeti (emini olmayan kimesne ile redd edip de kable'I-vusül)| yâni 
mu ire redd ve teslim olunmadan |telef veya zâyi'l veya kıymetine noksan târi veya o ki- 
mesne istihlâk etmiş (olsa) müste'ir (zâmin olur.) Âriyet gerek mutlaka olsun ve gerek 
mukayyede veya muvakkate olsun, hükümde müsâvidir. 


Mesela müste'ir âriyet-i muvakkateyi hitâm-ı müddetden sonra emini olmayan bir kimes- 
ne ile mu'ire gönderse de onun yedinde bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa, müste'ir zâmin 
olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Tenvir ve Dürer) 


829. MADDE 


(Mücevherât gibil hizmetçiler yedinde bulundurulmayan (eşya-yı nefiseden olan âriye- 
ti mu'irin kendisine teslim etmek lâzımdır.| Binâenaleyh, bu gibi eşya-yı nefise mu'irin 
hizmetkârına i'tâ yahut hânesine veya ahırına vaz' edilip de mu'irin yedine vâsıl olmadan 
telef olsa, müste'ir zâmin olur. Zira bunların ve emsâlinin hademeye teslimi hakkında örf 
ve âdet câri olmamıştır. (36. maddeye bak.) (Bahr) 


Fakat, bu gibi eşya-yı nefisenin bazı hususu hizmetkârlara verilmek örf olunca, o halde 
ona verilmek dahi câizdir. Şöyle ekâbir nezdlerinde bu gibi mücevherâtın ahz ve hıfza 
memur, ve bununla mükellef kalfa bulunur ise buna dahi teslim câizdir. Nitekim mu'irin 
ıyâlinde kabz ve sarfa ve sâir mesâlihi ru'yete memur müdir-i umüru bulunup da eşya-yı 
nefiseden olan âriyetin buna teslim edilmesi örf ve âdet olunca, ol eşyanın buna teslim 
olunması câiz olur. (36. maddeye bakınız.) 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


(Amma)j hizmetçiler yedinde bulunan |sâir âriyeti örf ve âdetde teslim addolunan ma- 
halle götürmek veya mu'irin hizmetkârına vermek teslimdir.) (36. maddeye bak.) 


(Meselâ âriyet hayvanı mu'irin ahırına götürmek) teslim addolunan mahalle götürme- 
ge misâldir. (Yahut seyisine| hizmetkâra vermeğe misâldir (vermek teslimdir.| Zira bu 
vecihle teslim müte'âref olmakla, ta'vil ve itimad onadır. Çünkü ahır mâlikin yedinde 
bulunmakla oraya redd etmek sâhibine redd olunmak demektir. Fakat bazı fukahâ, ahır 
mu'irin hânesinin hâricinde olur ise oraya götürmek teslim değildir. Zira zâhir olan ora- 
da hayvan bilâ-hafız kalır demiştir. (Zeylat ve Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


“Ahırına” denildi. Zira arazisine götürmek teslim değildir. (Bahr) 


Seyisine teslim câiz oldu. Zira mu'ir hayvanı seyisiyle hıfz edegelmekte olmakla seyisi- 
ne teslim, âdeten sâhibine teslim olur. Çünkü bizzat sâhibine teslim edilse o da seyisine 
verir. 


“Seyisine” kaydı ihtirâzi midir? Bazı fukaha bu gibi hayvan, mu'irin hizmetkârına veri- 
lebilir. Ol hizmetkâr gerek hayvana bakmakla mükellef yâni sâis olsun gerek başka uşak 
olsun. Çünkü sâis süret-i dâimede hayvanı yedinde bulundurmaz. Bazan kapı yoldaşına 
verir ve binâenaleyh ona vermeğe dahi mal sâhibinin rızası bulunur demişlerdir. Şeyhü- 
lislâm Aliyyü'l-Pezdevi dahi sahih olan bu kavil olduğunu zikreylemiştir. (Zeylai). 


Şu kavle göre buradaki “sâisine” kayd-ı ihtirâzi değildir. 


Bu cihetle âriyet hayvanı müste'irden kabz etmek üzre mulirin hizmetkârı meselâ seyisi 
mu'ir tarafından gelip müste'irden kabz ettikten sonra zâyi' olsa ve mu'ir ol hizmetkârı- 
nın kendi tarafından kabz-ı âriyete memur olduğunu inkâr etse müste'ire zamân lâzım 
gelmez. Halbuki 825. madde şerhinde zikrolunduğu üzre âriyet diğer bir şahısa verildi- 
ğinde müste'ire zamân lâzım gelir. 


Vedi'anın dahi bu madde vechile reddi sahih olup olmadığında ihtilâf olunduğu 795. 
madde şerhinde beyân olunmuş idi. 


Mağsubun reddi âriyetin reddi gibi değildir. Şöyle ki burada âriyet ta'biri mağsubdan ih- 
tirâz içindir. Zira gâsıb, mağsubu mâlikine redd etmedikçe beri olmaz. Çünkü gâsıb üze- 
rine vâcib olan, gasb fiilini fesh ve izâle etmek olup bu ise mâlike redd ile olur. Yoksa gay- 
risinin reddiyle olmaz. (Bahr) 890. madde şerhinde buna dâir izâhat verilecektir. 
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830. MADDE 


Bir aynın kabzı kimin menfaati için ise, me'ünet-i reddi dahi ona aiddir. (87. maddeye bak.) 
Bu kâ'ide üzerine ebvab-ı müteferrikadan mesâil teferru' eder. 


İâre: (Müste'ir, yedinde bulunan âriyeti redd edecek oldukda me'üneti yâni) redd (kül- 
feti ve masârif-i nakliyyesi kendi üzerinedir.) Zira âriyetden husüle gelen menfa'at ken- 
disine aiddir. Müste'ir âriyeti kendi menfa'ati için kabz eylemiştir. 


Redd-i müste'ârın me'üneti müste'ir üzerine olmasına şu iki mes'ele teferru' eder. 


1. Mes'ele: Mu'ir âriyeti taleb eylediği ve müste'ir dahi redde muktedir olduğu halde, 
müste'ir mu'ire “Gel de sen al yahut hammalı gönder de alıp götür.” diye iâdeden imtinâ' 
etse de ondan sonra yedinde telef olsa, zâmin olur. 


2. Mes'ele: Âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddette “Mu'ir gelsin alsın.” diye müste'ir, 
müste'ârı yedinde velev bilâ-isti'mâl tevkif etse de telef olsa, zâmin olur. (Bahr) 


Icâre: 595. maddede beyân olunduğu üzre me'cürun redd ve iâdesi haml ve me'ünete 
muhtac ise, ücret-i nakliyyesi âcir üzerinedir. Çünkü me'cürun kabzı âcirin menfa'ati 
içindir. Zira âcir bedel-i icâreye müstahık oluyor. (Bahr) 


Suâl: Müste'cir dahi me'cürun menfaatine mâlik olmakla, me'cürun kabzı müste'cirin 
menfaati için olmuş olduğu cihetle redd-i me'üneti müste'cire aid olmalı yahut hiç ol- 
maz ise bu kaideye mebni bi'l-iştirak tesviye edilmeli idi. 


Cevab: Müste'cir için hâsıl olan menfa'at, ayn-ı bâki olduğu ve ayn ise menfa'ate mürac- 
cah bulunduğu cihetle me'ânet-i redd mücir üzerine kılındı. 


Rehin: Rehin, fekkolunduktan sonra râhine iâde edilecek olduğunda me'ünet-i redd ve 
iâdesi mürtehin üzerinedir. (Bahr) Zira kitab-ı rehn şerhinde yâni “Kitab-ı hâmis rehin 
hakkındadır.” ünvanı şerhinde izah olunduğu üzre merhünun kabzı mürtehinin te'min-i 
deyni içindir. 


Gasb: 890. maddede zikrolunduğu üzre mağsubun me'ünet-i reddi ve mesârif-i nakliyyesi 
gâsıb üzerinedir. Zira gâsıb üzerine mağsubu mâlikine redd ve iâde ve ol vechile gasbın- 
dan nâşi mal sâhibine ettiği zararı izâle eylemesi vacibdir. (Bahr) 


İstisna: Bu madde hükmünden âtiz-zikr mes'ele müstesnâ bulunmuştur. 


Şöyle ki bir kimse kendi borcu mukâbilinde rehnetmek üzre diğerinin malını isti'âre etse 
de sonra merhuniyyetten fekkedilse, bu malın me'ünet-i reddi mul'irin üzerinedir. Bu âri- 
yetin diğer âriyetten farkı şudur. Bu gibi berâ-yı rehn âriyette menfaat ve fâide mu'ire 
aiddir. Şu cihetle ki rehn-i müste'âr yed-i mürtehinde telef olduğunda müste'irin borcu 
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sâkıt olacağından mu'ir dahi müste'ire sâkıt olan borcu miktarı ile mürâca'at edebilir. 
Binâenaleyh bu âriyet icâre menzilindedir. (Bahr) 


Şu mülâhaza itibariyle rehn-i müste'ârın me'ânet-i reddi, mu'ir üzerine olması dahi sadr-ı 
maddede beyân ettiğimiz kâ'idenin fürüâtından olur. 


831. MADDE 


(Ebniye yapmak ve ağaç dikmek için yer isti'âre etmek sahihdir.| Zira bu vecihle şirâen 
ve isticâren intifâ' câiz olduğu gibi i'âreten dahi intifâ' câizdir. 


Şu maddeden maksüd, bizzat fıkra-i âtiye olup, yoksa kendisi için isti'âre câiz olan menâ- 
fiin buna munhasır olduğunu beyân etmek maksüd değildir. Görülmez mi ki araziyi 
merâh “geçmek” ve nasb-ı haym “çadırları kurmak” ve ikâf ve ika'ame-i devâbb “hayvan- 
ları durdurmak” ve ziraat eylemek ve hayvanı binmek ve yük yükletmek ve çift sürmek ve 
âhara icâr eylemek ve rehnetmek ve huliyyâtı takınmak ve hâneyi tezyin etmek ve elbiseyi 
giymek ve hâneyi, onda sakin olmak ve orada emtiasını vaz etmek ve ağacı dahi binasına 
koymak gibi aksam-ı müste'ârın envâ-ı menâfi'i için isti'âresi sahih olur. 


(Lâkin mu'ir| müste'ir ebniye yaptıktan ve ağaç gars ettikten sonra bile (dilediği vakit 
iâreden rücü' ile bunları kal! ettirebilir.) Yâni müste'ir, bunları kal'a mecburdur. Meğer 
ki kal'ı arza muzır ola. Nitekim kariben izah olunur. 


İâreden rücü' câiz oldu. Zira i'âre akd-i lâzım değildir. (806. maddeye bak.) 


Kal' ettirebildi. Zira müste'ir kendi mülküyle mu'irin mülkünü şâğıl oldu. Bunun naziri 
şudur. 909. maddede zikrolunduğu üzre bir kimesne süprüntü veya diğer nesne vaz'ıyla 
birinin arsasını işgal etse koyduğu şeyi ref ile arsayı tahliye etmek üzre cebrolunur. (Bahr) 


Ve ilâre gayr-i muvakkat olduğu süretde mul'ir üzerine fıkra-i âtiyede muharrer olduğu 
üzre zamân lâzım gelmeyeceği gibi kal' sebeble binaya veya ağaca târi olan noksanı dahi, 
müste'ir mu ire tazmin ettiremez. Nitekim fıkra-i mezkürede “muvakkat ise” ta birinden 
dahi anlaşılır. Zira âriyet akd-i lâzım olmadığı cihetle ber-vech-i muharrer vukü' bulan 
lâre-i mutlakada mu'ir müste'iri aldatmış olmayıp belki müste'ir kendi kendini aldatmış 
olur. 


Tafsilat-ı ânifeden bu fıkrada zamân lâzım gelişinin sebebi zâhir ve beynlerindeki fark 
aşikâr oldu. 


Mu'rin bina ve ağacı temellük edebilmesi: Mu'irin diğer bir hakkı dahi vardır. Şöyle ki 
bina veya garsın kal'ı arza muzırr ise, müste'ir râzı olmasa bile mu'ir bunları maklâ'an 
kıymetiyle temlik edebilir. Yâni ebniye ve eşcârın derhal vakt-i rücü'undaki maklü'an kıy- 
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metiyle mu'ir onları istimlâk edebilir. Zira mu'irin arzına noksan târi olup mutazarrır ol- 
masın için bu temellükde mu'ir müstakil oldu. 


Amma kal' sebebiyle bina veya garsa noksan târi olacak olsa bile müste'irin arzı temellüke 
selâhiyyeti yoktur. Zira müste'ir bulunan bina sâhibi, sâhib-i vasftır. Ve mu'ir ise sâhib-i 
asıldır. Binâenaleyh sâhib-i aslın tarafının tercihi lâzım gelir. 


Fakat bunların kal'ı arza muzır olmayınca mu'ir, bunları cebren yâni müste irin rızası ol- 
maksızın temellük edemez. Amma mu'ir temellük ve iştiraya ve müste'ir dahi temlik ve 
bey'a râzı olunca mu'irin temellükü ve şirası sahih olur. (531. maddeye ve şerhine bak.) 


Hulâsa, bina ve ağacın kal'ı arza muzırr olduğu takdirde cebren temellük etmek mu'ire 
aid bir salâhiyetdir. Yoksa müste'ir, temellük-i mezküre mu'iri icbâr edemeyip, mu'ir kal'a 
râzı olunca, kalı arza muzrır olsa bile, müste'ir kal'a mecbürdur. 


Şu fıkrada rücü un mu'ire isnadı hasr için değildir. Zira müste'ir dahi dilediği vakit akd-i 
iâreyi fesh ile bunları kal' edebilir. İ'âre gerek muvakkat olsun gerek olmasın. 


Hulâsa, âriyet üç vecihle fesholunabilir ki, vücüh-ı mezküre 806. madde şerhinde izah 
olunmuş idi. 


Bina ve ağaçtan mu'ir ile müste'ir arasında ihtilâf vâki' olunca yâni müste'ir bunları kal 
etmek isteyerek “Şu binayı ben yaptım.” veya “Şu ağacı ben diktim.” dediği halde mut'ir, 
“Bu bina veya ağaç zaten mevcüd idi.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz mu'irin olduğu gibi, 
tarafeyn beyyine ika'ame ettikleri takdirde, mu'irin beyyinesi tercih olunur. (Tekmile-i Redd-i 


muhtâr). 


IŞu kadar ki i'ârel 826. madde vechile (muvakkat ise| hitâm-ı müddetden evvel rücü'-1 
mezkür half-i va'di mutazammın olduğundan mekruh bulunmakla berâber |ebniye ve eş- 
carın kal'| ve arazi istirdâd (olunduğu zemândaki maklü'an kıymeti ile inkızâ-yı müd- 
dete kadar durmak üzre kıymeti beyninde tefâvüt ne ise mu'ir onu zâmin olur.| Yoksa 
mu'ir ebniye ve eşcârın kıymetini zâmin olarak temellük etmeğe mecbur değildir. Zira 
mu'ir, vakt-i muayyen nihayetine kadar terke râzı olduğunu tasrih ettiği cihetle, müste iri 
aldatmış olur. Çünkü insanın zâhir hâli, vadi üzerine sâbit kalmak iken, va'd-i mezkürün- 
de mu'ir sâbit kalmayınca müste'irin nefsinden zararı def için ber-vech-i mezkür hakk-ı 
tazmini vardır. 


Ve bir de mu'ir ber-vech-i mezkür iki kıymet beynindeki tefâvütü zâmin olur, yoksa eb- 
niye ve eşcârın cemi' kıymetini zâmin olmaz. Her ne kadar Muhit'in zâhiri ber-vech-i 
meşrüh cemi' kıymetini zâmin olmak ise de Mecelle, Muhit'in şu kavlini kabül etme- 
miştir. (Bahr) Ve böyle i'âre-i muvakkatede mu'ir, hitâm-ı müddetten evvel rücü' edip de 
ebniye ve eşcârın kal'ı zarar-ı fahişle arza muzır olmakla, mu'ir ber-vech-i bâlâ bunları 
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temellük etmek istediğinde, ebniye ve eşcârın hitâm-ı müddetine kadar durmak üzre 
kıymetiyle temellük eder. Zira kable'l-vakt kal! müstahakkun-aleyh değildir. Yoksa der- 
hal olan maklüan kıymetiyle temellük edemez. 


Âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddetten evvel rücü'da ber-vech-i meşrüh tazminat yok- 
tur. Yâni âriyet-i muvakkatede hitâm-ı müddetten evvel rücü'da ber-vech-i meşrüh tazmi- 
nat var ise de, hitâm-ı müddetten sonra mu'ir mâl-i müste'ârı almak istediğinde, bu gibi 
zamân ile mu'ir mecbür edilemeyip belki bu takdirde dahi bunların kal'ı arza muzır olun- 
ca, mu'ir bunları maklü'an kıymetiyle temellük eder. 


Suâl ve cevab: 


Fakat bu madde üzerine ber-vech-i âti suâl irad olunur. Şöyle ki zamân-ı gurür akd-i 
mu âvazada olup gayrisinde yoktur. Meselâ bir kimse diğer kimesneye şu yoldan git deyip 
de, o da gittiği halde, onu hırsızlar soysalar, bu sözü söyleyen kimse üzerine zamân lâzım 
gelmez. İmdi âriyet, akd-i muâvaza değil iken nasıl zamân lâzım gelir. Nitekim mevhü- 
bun-lehe istihkaktan dolayı zamân lâhık olsa, vahib zâmin olmaz. (658. madde şerhine bak.) 


Cevab: Bu süret iltizam bâbındandır. Zira takdir-i kelâm “Bu arsada nefsin için bina yap, 
onu yedinde filan vakte kadar terk etmemem üzre, eğer terk etmez isem, sana binayı zâ- 
minim.” demektir. 


Âriyet-i muvakkatede kable temami'l-müddet arz-ı müste'âr zabt edilerek müste'ir kal'a 
mecbur olsa, lüzüm-ı zamânda ihtilâf olunmuştur. Şöyle ki; âriyet-i muvakkatede kab- 
le temami'l-vakt mu'ir rücü' edince ber-vech-i muharrer zamân lâzım gelirse de, bu gibi 
âriyet-i muvakkatede kable temami'l-müddet arz-ı müste'âr bi'l-istihkak zabt edilerek 
müste'ir bina ve eşcârı kal'a mecbur olsa, mu'ir üzerine ber-vech-i bâlâ zamân lâzım gel- 
meyeceği ve âriyet mutlaka olsun muvakkate olsun hüküm bir olduğu Hindiyye'de zik- 
rolunduktan sonra -Hassâf'ın beyânına nazaran- İmam Muhammed rahimehü'llahü 
Teâlâ'nın mezhebine göre mu'ir üzerine mezkür zamân lâzım gelmez ki 658. madde 
şerhinde nef'i kâbıza ait olan bir akidde bir kimse birini aldatsa, zamân lâzım gelmeye- 
ceği zikredilmiş idi. Fakat İmam-ı A'zam ile İmam Ebu Yusuf rahımehümâllahü Te'âlâ'ya 
göre zamân lâzım geleceği beyân olunmuştur. 


(Meselâ ebniye ve eşcâr derhal kal' olunduğu takdirde maklüan kıymeti on iki altun ve 
inkıza-yı müddete kadar durmak üzre kıymeti yirmi altun olduğu halde mu'ir derhal 
kal' ettirecek olur ise| bunların beyninde tefâvüt bulunan |sekiz altunlu mu'irin müs- 
te'ire (vermesi lâzım gelir.| Ve ebniye ve eşcârda vakt-i istirdâddaki kıymet, yâni mu'irin 
arzı istirdâd edeceği zemândaki bedel mu'teberdir. (Bahr) Zira vakt-i istirdâddaki kıymet 
esheldir. Ve bazılar, vakt-i mürür-ı müddetteki kıymet lâzım gelir demişler ise de, mu'te- 
ber olan kavl-i evveldir. 
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Diğer bir misâl: Bir kimse arzını bina veya gars için iki sene müddetle âhara iâre edip, 
müste'ir dahi bina veya gars ettikten sonra altı ay hitâmında âriyetden rücü' ederek kal! 
ile emretse, ehl-i hıbreden lede's-suâl ebniye veya eşcârın tam iki sene durmak üzre kıy- 
meti bin kuruş ve fi'l-hal maklü'an kıymeti yüz kuruş olduğu tahakkuk etse mu'ir, müs- 
te'ire dokuz yüz kuruşu zâmin olur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


832. MADDE 


(Gerek muvakkat ve gerek gayr-i muvakkat olarak zer için i'âre olunan araziyi mu'ir, 
vakt-i hasattan mukaddem rücü' edip de müste'irden istirdâd edemez.| Bu madde is- 
tihsânen tecviz edilmiştir. Adem-i istirdâda sebeb şudur: Müste'ir, arz-ı müste'âreyi zira- 
atde mübtul ve haksız olmayıp belki mu'ir tarafından kendisine zirâate izin verilmesiyle 
müste İr-i merküm mağrur olmuş olur. Binâenaleyh arzın bi-tarikıl-icâre terki lâzım ge- 
lir. Rücu'-1ı mu'irden sonra i'âre ol vechile icâreye münkalib olur. (19. maddeye bak.) (Tekmi- 
le-i Redd-i muhtâr). 


Ebniye ve eşcârda rücü' ve istirdâd câiz iken, zer'de câiz değildir. Beynlerindeki fark 
ber-vech-i âti izah olunur: 


Evvelki yâni 831. maddede rücü' eder idi. Zira ebniye ve ağacın ma'lâm bir nihâyeti ol- 
madığından ve ilâ gayri'n-nihâye müste'ir yedinde velev ki ecr-i misil ile arzın ibkâsı muti- 
re muzır bulunduğundan mâlikin yâni mu'irin zararını ref' ve izâle için ebniye ve eşcâr 
kal' olundu. Amma işbu maddede zer'in ma'lâm bir nihayeti bulunup, binâenaleyh arz-ı 
müste'âr ecr-i misliyle nihayet-i ma'lâme bulunan vakt-i hasada kadar müste'ir yedin- 
de ibkâ olunur. Yâni müste'ir iâreden rücü'undan sonraki müddetin ecr-i mislini mu'ire 
bi'l-i'ta, vakt-i hasada kadar arazi yed-i müste'irde ibkâ edilir. Nitekim berâ-yı zirâat ara- 
zi isticâr olunup da, henüz zer' idrak etmeden müddet-i icâre münkazi olunca, mezrü'ât 
idrak edinceye kadar arz-ı me'cür yed-i müste'cirde ecr-i misliyle ibkâ edileceği gibi. (526. 


maddeye ve şerhine bak.) (Bahr) 


Bu madde vechile mezrüâtın ecr-i misliyle vakt-i hasada kadar ibkâsının sebeb ve illeti 
ikidir. 


Birincisi: Zer'in kalı müste'ire muzırr olduğu gibi bilâ-bedel ibkâsı dahi mu'ire muzırr 
olduğundan iki tarafın zararı bu vechile bi-kaderi'l-imkân def" olunur. (31. maddeye bak.) 
Ve ber-vech-i meşrüh iki tarafın hakkına murâât olundu. Zira hakk-ı rücü'u vardır. Sâ- 


hib-i zer'in hakkına mürâât olundu. Zira mu'ir tarafından mağrur olmuştur. (Tekmile-i 
Redd-i muhtâr). 
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İkincisi: Ekinin kal'ında müste“irin mülkünün ibtâli bulunduğu halde ekinin terkinde 
hakk-ı mu'irin yâni tasarrufunun tehiri bulunup, evvelkisi zarar cihetince eşedd olmak- 
la, ikincisine gidilmek icâb etti. (29. maddeye bak.) 


Ücretin lüzümunda ihtilâf-ı fukaha: 


Ücretin lüzümunda bazı ulemâya göre akd-i icâr lâzımdır. Yâni mu'ir ba'det-rücü' arzı 
müste'ire icâr eylemelidir. Fakat tarafeyn akd-i icârede ittifak edemezler ise, hâkim icâr 
ve ücreti erbab-ı vuküfa ihbar ettirerek takdir eder. Amma bu vecihle mu'ir veya hâkimin 
icârı olmaksızın mu'ir ücret alamaz. (596. maddeye bak.) Ve diğer bazı fukahaya göre akd-i 
icâre edilmese dahi ba'de'r-rücü' olan müddet için ecr-i misil lâzım gelir. 


Adem-i istirdâdın ma'nâsı: İzâhat-ı ânifeden anlaşıldı ki, Mecelle'deki “edemez” nefy-i is- 
tirdâda müteallik ve mürtebit olup hasran netfy-i istirdâd içindir. Yoksa hem rücü' hem 
de istirdâdın nefyi için değildir. Zira 806. madde şerhinde zikrolunduğu vechile, mut'ir 
dilediği vakit i'âreden rücü' edebilir. Velev ki müste'ire zarar-bin buluna. Binâenaleyh 
bu maddede dahi rücü' ile i'âre bâtıl olarak müste'ir yedinde ecr-i misl ile ibkâ olunur. 
Bir-rücü' butlan-ı ilâre ile müste'ârın yed-i müste irde ecr-i misil ile ibkâsı beynindeki 
fark zâhirdir. 


Şu maddede mu'ir, “Ekinin yâni tohumun mislini ve müste'irin masrafını i'tâ ederek te- 
mellük ederim. Binâenaleyh müste'ir arzımı bana teslim etsin.” dediğinde, eğer tohum 
nâbit olmamış ise, müste'ir râzı olsa bile câiz değildir. Zira kable'n-nebât tohum müsteh- 
lek ve ma'dum olmakla bey'i sahih olmaz. (205. maddeye bak.) Ve eğer nâbit olup da müste'ir 
buna râzı olursa, bu muâmele câizdir. Amma müste'ir râzı olmaz ise mu'irin buna cebre 
selahıyyeti yoktur. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Mut'irin müste'ârı istirdâd edemediği diğer mes'ele: Muüir, âtil-beyân mes'elede dahi i'â- 
reden bir-rücü' müste'ârı istirdâd edemez. Şöyle ki mu'ir, meselâ yağ koymak için bir tu- 
lumu iâre ettikten sonra şol mevzuda i'âreden rücü' etse ki orada diğer tulumu tedarik 
ile yağı boşaltmak müste'ir için mümkün olmaya diğer tulum bulunması mümkün olan 
mahalle kadar mezkür tulum ecr-i misil ile yed-i müste irde ibkâ olunur. 


HÂTİME 
(Temlik ve i'ârede ihtilâf hakkındadır.| 


1. Mesele: Bir kimse kızına ber-mu'tâd yâni ol kızın misline öyle cihaz verilir süret- 
de cihaz verdikten sonra “Bu eşyayı sana iâre etmişidim.” dese, nazar olunur. Ba- 
banın ol cihazı mülk olmak yoksa âriyet kabilinden olmak üzre vermek mu'tâd ve 
örf-i müstemirr olunca babanın kavli kabül olunmaz. Zira zâhir-i hal babayı tekzib 
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eder. Ve eğer örf böyle değil ise, yahut örf muttârid olmayıp bazan öyle ve bazan 
böyle olur ise söz babanındır. 

Nitekim, ol kızın misline verilecek cihazdan ekser mal verse de sonra âriyet olarak 
i'tâ eylediğini iddia etse, söz babanındır. Fakat bunda söz babanın olması cem'isin- 
de midir, yoksa cihaz mislinden ziyâdesinde midir? Zahir olan evvelkisidir. 

Ümm ile sağirenin sâir velileri ahkâm-ı mezkürede baba gibidir. 

2. Mes'ele: Baba kızına cihaz verdikten sonra fevt olmakla bakıyye-i verese bu ci- 
hazın mirasa idhâl edilmesini istediklerinde nazar olunur. Baba hâl-i sıhhatinde 
iken kızın zemân-ı sığârında kız için satın almış, yahut kızın hâl-i kiberinde alıp 
ona teslim eylemiş ise bakıyye-i verese buna müdâhale edemez. Elhamdülillah. La 
havle velâ kuvvete illa billah. 


e 
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(Hibe hakkında olup bir mukaddime ile iki bâbı müştemildir.| 


Hibe mebâhisinin, âriyeti takiben zikrolunmasıyla ednâdan a'lâya terak- 
ki ediliyor. Zira âriyette yalnız temlik-i menfa'at bulunmakla âriyet ednâ 
ve hibede hem temlik-i ayn, hem de temlik-i menfa'at bulunmakla, hibe 
âriyetden a'lâ bulunmuştur. (Tahtâv?). 


Hibe, “fanın kesriyle ve “aynın süküniyle olan fi'le veznindedir. Zira aslı 
“vehebe”den me'huz hibedir.' 


Hibenin meşrü'iyyeti edille-i erba'adan Kitab ve Sünnet ve İcmâ-ı Ümmet 
ile sâbit olmuştur. 


Kitab: “a 43) gi ye İL | 3 > San EN (Nisa 4/86) ayet-i celi- 
lesi olup, tahiyyeden maksüd, bazıları selâmdır demişler ise de ezhar olan 
atıyyedir. (Kifâye). 


Sünnet dahi “Tehâdev tehâbbü” hadis-i şerifidir. “Tehâdev” “dâl”ın fethi 
ve “vav”ın sükünü ile “teâlev” gibi olup cemâate hitâb sigası olduğu gibi, 
“tehâbbü” dahi bâ-i müşeddede-i mazmüme ile olup, cemâate hıtab siga- 
sıdır ki aslı “tehabbün” iken emre cevab vâki' olmakla “nun” sakıt olmuş- 
tur. (Hidâye ve Ayni). 


İcmâ-ı Ümmet'e gelince, hibenin meşrü'iyyetine icmâ-ı ümmet vâki' 
olmuştur. (Hidâye) 


Hibenin mehâsini: Mehâsin-i hibe çoktur. Mü'min üzerine; veledine 
talim, tevhid ve iman vâcib olduğu gibi, talim-i cüd ve ihsân dahi vâ- 
cibdir. Zira hubb-i dünya, her hatânın ve fenâlığın başıdır. (Bahr) Vâcib-i 
Teâlâ zât-ı akdesilerini Vehhâb vasfiyle tavsif edip “el-Azizü'l-Vehhâb” bu- 
yurmuşlardır ki bu, hibenin mehâsini için kifâyet eder. (Feth) Beşer, hibeye 
mübâşeret ettiğinde eşref-i sıfâtı iktisâb etmiş ve keremi isti'mâl ve nef- 
sinden şuhhu “buhlü” izâle ve mevhübun-lehe sürüru idhal ve mevhü- 
bun-leh ile arasında meveddet ve muhabbeti irâs ve hasedi izâle eylemiş 
ve buna mübâşeret eden “Ve men yüka şuhha nefsihi fe-ülâike hümü'-müf- 
lihün” (Haşr 59/9) âyet-i celilesi hükm-i münifi vechile müflihinden olmuş 
olur. (Tahtâvi) 
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(Hibeye dâir olan ıstılâhât-ı fıkhiyye beyânındadır.| 


833. MADDE 


(Hibel, lugat-ı Arab'da mevhübun-lehin yani mu'tâ-lehin intifâ edeceği 
şeyi tefaddul ve ihsândır. Ol şey gerek mal olsun -“Filan bu şahsa bir bar- 
giri hibe etti.” sözünde olduğu gibi- gerek mal olmasın -“Hüdâ oğlunu 
sana hibe etsin!” kelâmında olduğu gibi. Oğlu, yâni hür olan beni Âdem 
mal değildir. Nitekim âyet-i celilede “Fe heb li min ledünke veliyyâ” (Mer- 
yem 19/5) ve “yehebü limen yeşâü inâsen ve yehebü limen yeşâü'z-zükür” (Şürâ 
42/49) varid olmuştur. (Ebussuud el-Mısri) 


Şu halde, hibenin âtideki ma'nâ-yı ıstılâhiye nakli, nakl-i ismi'l-âmm ile'- 
hâss olur; çünkü ma'nâ-yı ıstılâhice hibe bilhassa malda bulunur. Hibenin 
cem'i hibât ve mevâhib gelir. (Feth) 


Hibe, ıstılâh-ı fukahada /bilâ-ivaz bir malı ahara| hâlen (temlik etmektir 
kil temlik (eden kimseye vâhib ve ol malaJ yâni temlik edilen şeye (mev- 
hüb ve anı) yâni şu temliki /kabül edene mevhübun-leh denilir.| “Hem- 
ze"nin kesri ve “ta”nın teşdidi ile olan fittihab dahi hibeyi kabül demek- 
tir.) Amma istihâb hibeyi taleb etmektir. (Kifâye ve Feth). Şu tariften anlaşılır 
ki hibe temlikten ibâret olup fakat mevhübe dahi ba'zan hibe ıtlâk olun- 
duğu ve bâb-ı sâninin fasl-ı ülâ ünvânındaki hibe mevhüb ma'nâsında bu- 
lunduğu gibi, hibe edilen mala mevhübe dahi ıtlâk olunur. 


Hibenin şu tarifinde, hediye ve sadaka dahi dâhil olup, âtide bunların ay- 
rıca tarif olunması hibeden hurücunu iktizâ eylemez. 


İzâhu'l-kuyüd: 

1- Temlik: Bilâivaz kaydı temlike merbüt ve ma'nâca ondan muah- 
hardır. Çünkü, bunun ta'rif-i Arabisi “Temlikü'Lmâl bilâ ivaz” dan 
ibârettir. Şu halde temlik lafzı tarifin ma'nen cüz”-i evveli ve cinsi 
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mesâbesinde ve min vechin, kayd-ı medhal olup bey' ve icâre gibi kâffe-i temlikât 
dâhil olur. Amma min vechin âhar kayd-ı muhrec olup, bu lafız ile dört nev' şey, 
tariften hâric kalır. Şöyle ki: 


Evwvelen: Müstegillât-ı vakfiyyenin ve arâzi-i emiriyyenin meccânen ferâğı -ferâğ, 
hakk-ı âdi-i mücerredden nüzüldür diyenlere göre- hâric kalır. 


Sâniyen: Atide izâh olunacağı üzre temlikten hâlâ temlik ma'nâsı müstefâd olaca- 
gından, bu kayd ile vasıyyet hâric kalır. 


Sâlisen: Temlik lafzıyla 873. maddede mevzü-ı bahs olan hibe, yâni deyni, “men 
aleyhi'd-deyn”e temlik hâric kalır ki, bunun hurücu dahi lâzımdır. Zira mezkür 
hibe her ne kadar hibe lafzıyla vâki' ise de hakikatte iskât olup yoksa temlik değil- 
dir. Bunun hibe olmadığına delil dahi, hibe ba'de'l-icab mevhübün-lehin kabülüne 
tevakkuf ettiği halde, deyni medyuna hibenin kabüle tevakkuf eylememesidir. Bu 
mes'ele 873. madde şerhinde beyân olunur. 


Râbi'an: Temlik lafzıyla, nefy-i mülk süretiyle olan ikrâr hâric kalır. Zira ikrâr-ı 
mezkür fil-hal temlik olmayıp, belki o mal mukarrun-lehin zaten mülkü bulundu- 
gu, ihbârdan ibârettir. Ve nefy-i mülk süretiyle olan ikrârın ta'riften hurücu lâzım- 
dır. Çünkü bu ikrâr, hibe olmayıp, hatta temâmiyyet-i hibede kabz lâzım olduğu 
halde nefy-i mülkde kabz lâzım değildir. 


GA 


Meselâ bir kimse diğer kimesneye “in türâst” dese, vakt-i tekellümde mezkür mal 
o kimesnenin olduğunu ikrâr eylemiş olmakla, mezkür malın teslimi şart değildir. 
Amma “in türâ” dese, o mal müstakbelde o kimesne için kılınmış olup, bu ise hibe 
ile olacağından teslimi lâzım gelir. (Hindiyye fi1-bâbi'l-evvel) 

Nitekim bir kimse, “Mâlik olduğum emvâlin cem'isi filanındır.” dese, hibe olup 
teslimi lâzım iken; “Bana nisbet olunan emvâlin cümlesi filanındır.” dese, ikrâr olup 


teslimi şart değildir. (1591. maddeye bak. 848. madde şerhine dahi mürâca'at oluna.) 
Temlik lafzından müstefâd olunan ahkâm: 


Temlik: Bu lafız mümellikin yâni vâhibin ol mala mâlik ve temlike ehil olmasını 
iktizâ edeceği cihetle, bu lafız ile 857. ve 859. maddelere işâret hâsıl olduğu gibi 
mübâh olan şeyin hibesinin adem-i cevâzına işâret hâsıl olur. Zira meselâ cibâl-i 
mübâhada bulunan odun, kimsenin mülkü olmadığı cihetle, vâhibin onu birine 
hibe ve temlik etmesi, memlük olmayan şeyi temlik olduğundan muhâldir. (Bahr) 


2- Bir: Bu ta'bir, mevhüb iki veya ziyâde olmasından ihtiraz için olmayıp, belki 
tenkir ve ta'mim için olmakla, mevhüb, bir mal olması süretine şâmil olduğu gibi, 
iki veya ziyâde mal olması süretine dahi âmm olur. 

3- Malını: Malı temlik denilmesiyle ibâha ile temlikü'l-menâfi'den ibâret bulunan 
âriyet ve icâre ve min haysüz-zemân ve min haysü'l-mekân mühâye'e ve müsak- 
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kafât ve müstegıllât-ı vakfiyyenin ve arâzi-i emiriyyenin ferâğı, -Bu ferâğ icârdır 
diyenlere göre- hâric kalır. 


İbâha ile hibe arasındaki farklar: İbâha, ta'rif-i hibeden ihrâc olunmuştur. Zira ibâ- 
ha ile hibe beyninde üç türlü fark vardır. 

Birincisi: Min haysü'l-mâhiyye farktır ki hibe, bir malı bilâ ivaz temlikten, ve ibâha 
ise 836. madde hükmünce bir malı ekle ruhsat vermekten ibâret ve binaenaleyh 
hibe ile ibâha, mâhiyyeten başka başka şeylerdir. 

İkincisi, min haysü'l-hüküm farktır. Şöyle ki hibede ba'de'l-icâb ve'l-kabül ve'l-kabz, 
vâhibin mevhübdan mülkü zâil iken, ibâhada mübâhun-leh ibâha olunan şeyi ekl 
ve tenâvül etmedikçe ondan mübihin mülkü zâil olmaz. 


Üçüncüsü, hibede mevhübün-lehin ve mevhübun ma'lüm olması şart iken, ibâhada 
mübâhun-lehin ve mübâhın ma'lâm olması şart değildir. Yâni ibâhanın sıhhatinde 
ol şeyin ma'lâm olması şart olmadığı gibi ol âharın da ma'lâm olması emr-i lâzım 
değildir. Hatta bir kimse, “Her kim ki benim malımdan ekl ve tenâvül ederse helal 
olsun.” dese ibâha olur. Nitekim 875. maddede izâh olunur. (Haniyye fi faslin fi berae- 
ti'l-gâsıb ve'I-medyun, ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâmin mine'l-gasb). 

Amma bir kimse diğer kimesneye “Benim malımdan her ne ahz eder isen helal 
olsun.” demesiyle, o kimesne ol kimsenin malını ahz edemez. Zira bu, kavl-i hibe 
olup, 858. maddede musarrah olduğu üzre mechülün hibesi caiz değildir.! 


4- Bilâ ivaz: Bu kayd ile bey' ve kısmet hâric kalır. Zira bey'de ivaz meşrüt oldu- 
gu gibi kısmette dahi 1116. maddede mezkür olduğu üzre mübâdele mevcuttur. 
Sual ve cevablar: Bu tarif üzerine dört süretle itiraz vârid olmakla cevaba 
muhtaçtır. 


1. Sual: Tarifte mal lafzı mezkür olup, malın 126. maddedeki tarifine göre lafz-ı 
mezkür deyne şâmil olmayacağından, bu ta'riften deynin medyündan başkasına 
hibe olunmak yâni 848. maddede mezkür olan temlik hâric kalıp, binaenaleyh 
tarif, efradını câmi' olmaz. 


Cevab: Bu maddedeki mal, Mecelle'nin 631. maddesindeki mal gibi, hâlen mal ile 
meâlen maldan eamm ma'nâda müsta'meldir. Binaenaleyh, mârru'z-zikr 848. mad- 
dedeki temlikin sıhhati, mevhübün-lehe ol deyni kabz ile vâhib emrettiği takdir- 
dedir ki bu emre binâen mezkür deyn kabz edildiğinde kâbız, evvelen bi-hükmi'n- 
niyâbe vâhib tarafından kâbız olduktan sonra bi-hükmi'-hibe nefsi için kâbız ve 
vakt-i kabzda ol deyn ayn olacağından, hâlen olan aynla meâlen olan ayna ta'mim 
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edildiğinde, ta'rif-i mezkür yine tam yâni, mezkür temlikü'd-deyn ta'rifte dâhil 
olur. (Dürer ve şerhuhu) 

Hulasa bu takdirde hibenin tamâmiyyeti kabzdan sonradır ki, ol zemân mevhüb 
mal ve ayn olur. 


2. Sual: Mal ta'biriyle tâ'âtın hibesi hâric kalır. Halbuki tââtin hibesi, ınde Eh- 
li's-Sünnet sahihdir. (Kuhistâni) 


Cevab: Muarref olan hibeden maksüd, muâmelâttan olan ve ta'bir-i diğerle mev- 
hübün-lehin ona mâlik ve vâhib için hakk-ı rücü' sâbit olması gibi ahkâm-ı dün- 


yeviye ta'alluk eden hibe olup, hibetü't-tâ'ât bu kabilden hibe olmamakla ta'riften 
hâric olduğu gibi mu'arreften dahi hâricdir. 


3. Sual: Bilâ-ivaz denilmekle 855. maddede mevzubahs olan hibe, bi-şartı'l-ivaz 
tarif-i mezkürden hâric kaldığı cihetle, tatrif-i mezkür efrâdını câmi' olmaz. Binâe- 
naleyh hibe, bi-şartı'I-ivaz ile aksen ta'rif müntekız olur. (Feth) Zira bilâ ivaz kavli, 
ivazın adem-i iştirâtında nass olup, hibe bi-şartı'I-ivaz ise bunun nakizıdır. 


Cevab: Bilâ-ivaz demek, bilâ şart-ı ivaz demek olup, ol vechile bunda hazf-i muzâf 
vardır. Yoksa “hilâ-ivaz”, “bi-şartı ademil-ivaz” temlik demek değildir. Gerçi ma'nâ- 
yı sâni yâni “bi-şartı ademi'l-ivaz hibe” bi-şartıl-ivaza münâfi ise de, ma'nâ-yı evvel 
yâni “bilâ şartı'T-ivaz” şuna münafi değildir. (Dürer) Bunun tafsili şudur: 

Ulüm-ı akliyyede takarrur ettiği üzre mâhiyyet üç nev'dir. 

Birincisi: “Mahiyet bi-şartı şey” ki burada “hi-şartı'l-ivaz” diye tefsir olunur. Bey 
bu nev' mahiyettendir. 

İkincisi: “Mâhiyet lâ bi-şart-ı şey” ki, burada “adem-i şartı'l-ivaz” diye tefsir olunur. 
Atide izâh olunacağı üzre hibe, bu nev mâhiyettendir. 

Üçüncüsü: “Mâhiyet bi-şart-ı lâ şey” ki, burada “bi-şart-ı ademi'l-ivaz” diye tefsir 
olunur. Ariyet bu nev' mâhiyettendir. 

İmdi buradaki “bilâ-ivaz” ikinci manda yâni “mâhiyet lâ bi-şart-ı şey” ma'nâsı- 
na olup, yoksa “mâhiyet bi-şart-ı lâ şey” ma'nâsına olmamakla, “hibe bi-şartı'l-i- 
vaz” dahi şu ta'rifte dâhil olur. Yâni, “mâhiyet bi-şart-ı lâ şey”, “hibe bi-şartı'l-ivaz”a 
münâfi ise de, “mâhiyet lâ bi-şart-ı şey”, “hibe bi-şartı'-ivaz”a mübâyin olmayıp, bel- 
ki eamm-ı mutlaktır. Çünkü ulüm-ı akliyyede takarrur etmiştir ki, “bilâ şart-ı şey” 
mâhiyyeti, “bi-şart-ı şey” ile “hi-şart-ı lâ şey” mâhiyyetlerinden e'amdır. (Fethu'-Kadir). 
Her ne kadar Hamevi gibi bazı fukahâ; “hilâ ivaz” kavli, adem-i iştirat-ı ivazda nass 
olduğu cihetle, bunun nakizı bulunan “hibe bi-şartı'l-ivaz, bilâ ivaz mâhiyeti ile ic- 
timâ' edemez.” diyerek bu cevaba itiraz eylemişler ise de, itiraz-ı mezkür mes'ele- 
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nin lâyıkıyla adem-i tedkikinden neş'et eylemiştir. Ve dediği gibi “hilâ-ivaz” ta'biri, 
adem-i iştirat-ı ivazda nass olmayıp, iştiratu'l-ivaza dahi âmm bulunmuştur. Çünkü 
“el-meşrüt bi'ş-şey” ile, “ella meşrüt biş-şey” arasında her ne kadar bi-hasebi'l-mef- 
hum tenâfi var ise de, bi-hasebi's-sıdk tebâyün olmamakla bu iki lafzın mâ-sadak- 
ları vâhid olabilir. “El-insânü'l-meşrüt bi'n-nutk” ile, “el-hayvanü'l-gayrü'Lmeşrüt 
bi'n-nutk” gibi. 

Evet, “el-meşrüt bi'ş-şey” ile “el-meşrüt bi-adem-i zâlikeŞ-şey” arasında tenâfi var- 
dır. (Feth ve Ebussuudü'-Mısri) 

Lâkin bundan sonra diğer bir i'tirâza meydan açılır. Şöyle ki ta'rif-i hibede vâki' 
bilâ-ivaz kaydı bu vechile “mâhiyet lâ bi-şart-ı şey” ma'nâsına olunca, ta'rifü'l-hibe, 
bey'a sâdık olur. Bu halde ta'rif-i mezkür ağyârını mâni' olmamak cihetiyle münte- 
kız olacağından, mahzur mündefi' olmayıp, belki müştedd ve bu halde ta'rifü'l-hibe 
tarden müntekız olmuş olur. (Fethu'-kadir) 

Müşârun-ileyhin mezkür itirazı, sahib-i Dürer'in cevâbına vârid değildir. Çünkü 
cevâb-ı mezkürün hulâsası şudur ki, hibede ivaz bulunmak emr-i lâzım olmayıp, 
ivaz bulunsa da câizdir. “Hibe bi-şartı'l-ivaz"da olduğu gibi. Bulunmasa da câizdir. 
Bilâ ivaz hibede olduğu gibi. Amma bey'de ivaz bulunmak emr-i lâzım olmayıp, bilâ 
ivaz yâni nefy-i ivaz ile bey asla sahih olmaz. İbnü'l-Hümâm, ber-vech-i bâlâ itiraz 
ettikden sonra asıl suale şu vechile cevâb vermiştir: “Ta'rifü'i-hibe” deki “hilâ-ivaz” 
kaydından maksüd, “hilâ iktisâb ivaz” demek olup, bu halde hibenin ta'rifi şöyle 
olur. “Bi-şart-ı adem-i iktisâbi'l-ivaz” bir malı âhara temlik etmektir” 

İmdi, hibe-bi-şartı'l-ivazda her ne kadar ivaz mevcüd ise de, ol hibe, bi-şartı'l-ik- 
tisâb değildir. Görülmez mi ki fukahâ bey'i, “malı mal ile bi-tariki'l-iktisâb mübâ- 
deledir.” diye tarif ederek, “hi-tarikı1-iktisâb” kaydıyla, “hibe bi-şartı'l-ivaz” ta'riften 
ihrâc edildiğini beyân eylemişlerdir. İntehâ. 

Fakat iktisâb, kesbetmek ve kazânmak demek olduğuna ve “hibe bi-şartı'l-ivaz”- 
da, vâhib ivazı ve mevhübün-leh, mâl-i mevhübu kazânmış bulunduğuna göre, bu 
cevâbın def'-i itirazda ne fâidesi olur? 


Cevâb-ı sâni: Mecelle'nin bu tarifi, mezheb-i mütekaddimine mebni olup, bunlar: 
Ta'rif bi'l-eammı ve ta'rif bi'l-ehassı tecviz ederler. (Tahtâvi). 


Diğer cevâblar: Molla Miskin ve Şürünbülâli, şu sual-i sâlise başka başka cevâblar 
vermişler ise de, hiçbirisi def'-i sualde kâfi ve zâhir değildir. Cevâbların en makbü- 
lü, sahib-i Dürer tarafından verilen bâlâdaki cevâbtır. 


4. Sual: Vasıyyet şu ta'rifte dâhil olur. Şöyle ki, bir kimse “Ben fevt olduğumda şu 
sa'atim Zeyd'e verilsin.” dediğinde, ol kimse fevt olduğunda sülüs-i malı müsâid 
olunca, Zeyd ol sa'ate meccânen mâlik olur. Binâenaleyh, İbni Kemal ta'rif-i hi- 
beye “fi'l-hal” kaydını ilâve ederek, hibe, bilâ-ivaz bir malı fi'l-hâl temlik etmektir 
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diye ta'rif edip, “fi'l-hâl” kaydıyla, mâ-ba'de mevtihi muzâfen temlik olan mezkür 
vasıyyeti ta'riften ihrâc eylemiştir. İmdi Mecelle'nin ta'rifinde bu kayd mezkür ol- 
mamakla, ta'rif-i hibede vasıyyet-i mezküre dâhil olmuş ve ta'rif, ağyârını mâni' 
olmamış olur. 

Cevâb: Ta'rifte vâki' temlik lafzından, fi'l-hâl temlik tebâdür eder. (Kuhistâni). Vasıy- 
yet ise fi'l-hâl temlik olmayıp, ma ba'de mevtihi muzaf olarak temliktir. (Feth) 


834. MADDE 


(Hediyye| ha'nın fethi ve dal'ın kesri ve ya'nın teşdidi ile (bir kimseye ikrâmen götürülen 
veya gönderilen) yâni hibe edilen (maldır.| Cem'i hedâyâ gelir. 


İkrâmen kaydıyla rüşvet hâric kalır. Zira rüşvet, ikrâmen gönderilmeyip bi-şartı'l-iâne i'tâ 
olunur. İşte bu, min haysü'l-mâhiyye farktır. Bir de rüşvet ile hediye arasında min hay- 
sül-hükm dahi fark vardır. Şöyle ki mühdâ-leh, kabzıyla hediyeye mâlik olduğu hâlde, 
mürteşi rüşvete mâlik olmaz. Bu süretde hediye ile rüşvet beyninde iki türlü fark hâsıl 
olur. 


Meselâ mühdâ-leh hediyyeyi istihlâk etse, zâmin olmaz. Amma mürteşi rüşveti istihlâk 
etse zâmin olur. Ve mevcüd ise aynen redd etmesi lâzım gelir. Şöyle ki, bir kimse bir işten 
dolayı bir şahıstan rüşvet alıp, ol işi gördükten sonra dahi şahs-ı merküm mezkür rüşveti 
mürteşiden ahz ve istirdâd edebilir. Hatta rüşvete mukâbil ivaz i'tâ edilmek dahi hakk-ı 
istirdâdı iskât edemez. 


Nitekim bir kimse, filan maslahatını görmek üzre birini ondaki alacağından ibrâ etse, 
ibrâ-i mezkür rüşvet olmakla, sahih olmadığı gibi, müteâşıkân yekdiğerine bazı eşya i'tâ 
etseler rüşvet olarak, mülk sâbit olmayacağından dâfi'in hakk-ı istirdâdı vardır. (Kunye). 
Zâhir ve siyâka enseb olan, hediyyenin ber-vech-i âti ta'rifidir. “Bir kimseye ikrâmen hibe 
olunan maldır.” (Kuhistâni) 


835. MADDE 


Sadaka, sevab| ve rızâ-yı bâri (için hibe olunan maldır) ki fakire verilir. Şu ta'riften an- 
laşılır ki, sadaka hibeden ehass-ı mutlaktır. 


Bu cihetle, yâni sadaka sevab için olmakla ganiye hibe, sadaka lafzıyla vukü' bulsa da hibe 
olduğu gibi fakire sadaka, hibe lafzıyla i'tâ kılınsa dahi sadaka bulunmuştur. (Haniyye ve Ku- 


histâni ve Ankaravi). 


Insanlar, servete nazaran üçe münkasem olup; gani ve fakir ve miskindir. 
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Gani, şer'an havâic-i asliyyesinden fazla olarak miktar-ı nisaba yâni lâ-ekall iki yüz dir- 
hem gümüşe veya bu kiymette diğer mala mâlik olan kimsedir ki buna zekât verilemez. 
Gınâ, bir had tahtında bulunmayıp havâic-i asliyyesinden fazla iki yüz dirhem gümüşe 
veya bedeline mâlik olan gani olduğu gibi, milyonlar ile derâhim ve denânire mâlik olan- 
lar dahi ganidirler. 


Fakir dahi havâic-i asliyyesinden fazla iki yüz dirhem gümüşe veya bu miktar kıymette di- 
ğer mala mâlik olmayan kimsedir. İki yüz dirhemden ekalle mâlik olsa dahi yine fakirdir. 
Miskin dahi hiçbir nesnesi bulunmayan kimsedir ki cümlesinden hâlen esve' olur. 


836. MADDE 


(İbâha| lugaten tahyirden ibârettir. Filan kimse filan adama malını mübâh kıldı, denili- 
yor ki ahz ve terke izin verdi ve ahz ve terk cihetlerinde muhtar kıldı, demektir. Şer'an 
metümâttan yâni me'külât veya meşrü'bâttan Jbir şeyi bilâ-ivaz ekl ve tenâvül etmek 
üzre âhara izin ve ruhsat vermektir.| 


Ekl, me'külâta mahsus bir ta'bir iken, tenâvül me'külât ve meşrü'bâta âmm olmakla tenâ- 
vülün ona atfı, âmmı hâssa atıf kabilindendir ki câizdir. 


1226. maddeden müstefâd olduğuna göre, ibâha me'külâta mahsus değildir. 


—Söğİ' 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-HİBE 


BÂB-I EVVEL 


lAkd-i hibeye müte'allik mesa'il beyânında olup iki faslı şâmildir.) 
Hibede dört şey aranır: 


Birincisi: Sebebdir ki, o da vâhibin hayrı kasd etmesidir. Bu hayr, ya 
sevab-ı dünyevi ! olur. İvaz ve senâ ve mevhübün-lehin şerrinin def'i 
gibi. (Tahtâvi) Yahut sevab-ı uhrevi olur, na'im-i muhâlled gibi. (Kuhistânt). 
Eğer niyyeti hüsn ise. 


İmdi hibe mendübe olup fakat kabülü sünnettir. Meğer ki hibe edildiği 
mal haram olduğu yahut hibe etmiş olmasından dolayı sonra minnet ede- 
ceği malüm ola. (Tahtâvi) 


İkincisi: Hibenin şartıdır ki bu bâbın fasl-ı sânisinde beyân olunur. 


Üçüncüsü: Hibenin hükmüdür ki, o da gayr-i lâzım olarak mevhübün-le- 
he mülkün sübütudur. İmdi mevhübün-lehe sübüt-ı mülk, gayr-i lâzım 
olmakla, rücü' ani'l-hibe ve fesh-i hibe sahih olup, onda hıyâr-ı şart câiz 
ve hibe şurüt-ı fâside ile bâtıl olmaz. 


Dördüncüsü: Hibenin rüknüdür ki âtiz-zikr fasl-ı evvelde beyân 
olunur. (Ebussuud) 


FASL-I EVVEL 


(Rükn ve kabz-ı hibeye dâir mesâil beyânındadır.| 


Bu faslın mütâla'asından anlaşılacağı üzre fasl-ı mezkürde rükn-i hibeden 
başka şeylerden dahi bahs olunduğu cihetle, ünvân mu'anvenden ehasstır. 


1 Dünyevi dal'in zammıyla da, kesriyle de okunur. Dünya'nın zammıyla da kesriyle de okunduğu 
gibi. (Tahtâvi) 
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837. MADDE 


(Hibe| ve hediye ve sadaka (icâb ve kabül ile mün'akid ve) mevhübu ve hediyyeyi ve sa- 
dakayı (kabz|-ı kâmil, yâni mevhübün-lehin veya nâibinin kabz etmesi file tamâm)| yâni 
mülkiyeti müfid Jolur.| Şu hâlde hibe ve sadaka ve hediyenin rüknü icâb ve kabülden ibâ- 
rettir. Bey' ve icâre gibi uküd-ı sâirenin rüknü icâb ve kabülden ibâret olduğu gibi. (149. 
ve 433. maddelere bak.) 


Hibenin rüknü icâb ve kabül oldu. Zira hibe akd olup, kıyam-ı akd ise icâb ve kabül ile- 
dir. Çünkü insanın mülkü onun tarafından icâb ve temlik olmaksızın gayra intikâl eyle- 
meyeceği gibi icâb-ı hibe, gayr üzerine mülkü ilzâm olup, bi-düni'l-kabül ise ilzâm ola- 
maz. (Kifâye ve Kuhistani) Ve mülzemün-bihin sırf fâideli şey olmasıyla kabül şart değildir, 
denilemez. Ve 167. madde şerhinde izâh olunduğu üzre hiçbir kimse diğerin rızâsı olma- 


dıkça ol diğere mülk isbât edemez. 
Rükn-i hibede ihtilâf-ı fukahâ ve tarafeynin delilleri: 


Hibenin rüknü, SahibüT-Muhit gibi bazı fukahâya göre, hakk-ı vâhibde yalnız icâbdan 
ibârettir. Kabül rükn-i hibe değildir; her ne kadar hakk-ı mevhübün-lehde rükn-i hibe 
icâb ve kabülden ibâret ise de. 


Bu cihetle bir kimse “Filan kimesneye hibe etmem.” diye yemin ettikten sonra, ol kimse 
o kimesneye bir malını hibe yâni icâb edip de mevhübün-leh kabül etmese bile ol kim- 
se, hânis olur. (Nihaye) Ve “Filana hibe edeyim.” diye yemin edip de, hibeyi ona icâb ettiği 


hâlde, o filan kabül etmese hânis olmaz. (İnâye) 


İmdi mücerred icâb, rükn olmayıp da kabül dahi rükn olsa idi, evvelki süretde mevhü- 
bün-leh icâbı kabül etmediği cihetle hibe mün'akid olmamak ve binâenaleyh vâhib hâ- 
nis bulunmamak lâzım gelir idi. Nitekim bey'de hânis olmayacağı gibi. Şöyle ki bir kimse 
“Ben filan kimesneye mal satmam.” diye yemin ettiği hâlde, bir malını o kimesneye icâb 
edip fakat o kimesne kabül etmese, ol kimse hânis olmaz. (Nihaye) Bu süretde hibe, ikrâr 
ve vasıyyet menzilinde olur. (İnâye) Hatta Kuhistani, lealle hak olan kabülün rükün olma- 
ması kavli olduğunu beyân ile bir kimse “Alanın mülkü olmak üzre yolda bir malı vaz! 
etse.” câiz olduğunu söylemiştir. İbnü'l-Hümâm dahi hibede kabül, kıyasen rükn ise de 


istihsânen rükün değildir, demiştir. 
Tesyibü'd-dâbbe: 


Yine bu cihetle bir kimsenin hayvanı sakatlandığı ve işe yaramadığı cihetle sahibi onu 


tesyib, yâni başıboş salıvermekle, diğer bir şahıs onu alıp ıslah ettikten sonra, sahibi onu 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


taleb etse nazar olunur. Sahibi onu tesyib ederken “Kim isterse alsın!” demiş ise, ol hay- 
van şahs-ı merkümun mülkü olur.? 


Hayvan sahibi onu söylerken, şahs-ı merküm gerek gâib olup bu kelâmın söylendiğini bir 
adam şahs-ı merküma haber versin ve gerek hazır olup mezkür kelâmı bizzat istimâ' et- 
sin. Amma böyle dememiş ise “Ben artık bunu istemem.” demiş olsa bile ol hayvan sahi- 
binindir. Nitekim bir kimse, rubasını sokağa atsa; atarken “Kim ister ise alsın.” dememiş 
ise kimesne tarafından alınması câiz olmaz. (Haniyye) 


“Kim ister ise alsın.” sözünün söylendiğini sahibinin ikrârı yahut alıp ıslah eden şahsın 
ikâme-i beyyine etmesi ile sâbit olacağı gibi, lede'l-istihlâf sahib-i hayvanın yeminden 
nüküliyle dahi tahakkuk eder. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) Sahibü-Kdfi ve'1-Kifâye gibi diğer bazı 
fukahâya göre, hibenin rüknü, bey' ve icârenin rüknü gibi, icâb ve kabülün mecmü'u olup 
yoksa rükün yalnız icâb değildir.* 


Amma “Hibe etmem.” diye yemin ettikten sonra yalnız hibeyi icâb ile hânis olmasının 
sebebi şudur. Yemin eden kimse kendi nefsini, vüs'undan olan şeyden, yâni icâbdan men' 
ettiğine mebni olup yoksa kabül onun vüs'unda değildir (Kifâye). Fakat bey'de, “Satmam.” 
diye yeminden sonra icâb ile hânis olmaz. Hâlbuki bir mütâla'aya göre, orada dahi hâ- 
nis olması lâzım gelir.* Binâenaleyh bu mes'elede icâb-ı hibe ile icâb-ı bey' arasında fark 
bulunmalıdır. 


Mecelle'de kabül olunan kavil: Mecelle'de icâb ve kabül ile mün'akid olur, denilmesinden 
müstefâd olur ki Mecelle hem icâb hem de kabülün rükn-i hibe olmasını kabül eylemiş- 
tir. Hibenin in'ıkâdı icâb ve kabül ile olmasına bazı mesa'il tefri" olunur. 


1. Mes'ele: Va'd-i hibe ile, hibe mün'akid olmaz. Şöyle ki; bir kimse diğer kimesneye “Zim- 
metinde alacağım olan şu kadar akçeyi sana hibe edeyim.” diye va'd eyleyip lâkin hibe 
eylemese, ol kimse va'dine binâen hibeye icbar edilemeyip, va'd-i mezkürün asla hükmü 
yoktur. (Behce ve Ali Efendi). 


2. Mes'ele: Vâhib “Bu malı dün sana hibe ettiğim hâlde kabül etmemiştin.” deyip de, mev- 
hübün-leh kabül ettiğini isbât edemediği hâlde söz vâhibindir. (Hindiyye) Zira vâhib, hibeyi 
münkir ve mevhübün-leh hibeyi müdde'idir. (76. maddeye bak.) 


Hibedeki kabz hakkında izâhat: 
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Hibenin hükmü bulunan mevhübda, mülk-i mevhübün-lehin sübütu, yâni hibe üzerine 
hükmün terettüb eylemesi kabz-ı mevhüba tevakkuf edeceği cihetle, kable'l-kabz hibe- 
nin hükmü olmayıp, mâl-i mevhüb kemâ-kân vâhibin mülkü olarak kalır. Ta'bir-i diğerle 
sıhhat-i hibede kabz şart değil ise de, sübüt-ı mülkde kabz şarttır. (Hidâye ve Cevahirü'l-fikh 
ve Ebussuüdü'-Mısri) Hibede kabz, rükn-i akd olmayıp, belki rükünden hâric ve sübüt-1ı mül- 
kün şartıdır. (Feth) 


Kable'l-kabz hibenin hükmü olmaması mutlaktır. Yâni mevhübün-leh gerek ecnebi ol- 
sun, gerek zi-rahm mahrem olsun... 


Hibenin tamâmiyyeti kabz-ı kâmile mevkuf olunca mücerred hibe ikrâr edilmesiyle, kabz 
ikrâr edilmiş olmaz. Şöyle ki bir kimse, “Şu malımı filan kimesneye hibe etmişidim.” de- 
diğinde, bu ikrâr ile kavl-i esahha göre vâhib, mâl-i mevhübu mevhübun-lehin kabz eyle- 
miş olduğunu ikrâr eylemiş addolunmaz. (Ankaravi ve Hindiyye fi'l-bâbi'-hadi aşara) Amma hibe 
ile beraber kabz dahi ikrâr edildiğinde kabz olunduğu sâbit olur. 


Bu cihetle, bir kimse diğer kimesne yedindeki mal için “O malı sen bana hibe ve teslim 
eyledin, hatta hibe ve teslim ve kabzı ikrâr dahi ettin.” diye da'vâ ve o kimesne inkâr et- 
mekle, ikâme ettiği şahitler, vâhibin hibe ve kabzı ikrâr eylediğine şahâdet etseler kabül 
olunur ki, rehin ve sadakada dahi küküm böyledir. (Tatarhaniyye) 


Kabza mevküf olan uküd: 


Tamâmiyyeti kabza mevküf olan uküd on üçtür. 1-Hibe, 2-Sadaka, 3-Rehin, 4-Vakf alâ 
kavlin, 5-Umrâ, 6-Nuhle, 7-Sulh, (bazı aksamı) 8-Re's-i mâl-i selem, 9-Re's-i mâl-i selemin 
bazısı züyüf çıktıkda bedelinin ol mecliste kabzı, 10-Sarf, 11-Keyli, hılaf-ı cins-i keyli ile 
bey' edildiğinde bedelinin ol mecliste kabzı, 12-Vezni, hılaf-ı cins vezni ile bey edildiğin- 
de bedelinin ber-vech-i muharrer kabzı. (Tahtâvi) 13-Bey'-i fâsid. (371. maddeye bak.) 


Hibede lüzüm-ı kabzın edillesi: 


Bey, kable'l-kabz mülkü ifade ederken, hibenin kable'l-kabz hükmü olmaması iki vechi- 
le isbât olunur. 


Vech-i evvel: “La yecüzü”-hibe illa makbüzaten” hadis-i şerifidir ki bundan maksüd nefy-i 
mülktür. (Ebussuud) 


Vech-i sâni: Hibe teberru' olup 57. maddede zikrolunduğu üzre teberru' ise ancak kabz 
iletamâm olur. Çünkü hibede kable'l-kabz mülkü isbât etmek, müteberri'in teberru' et- 
memiş olduğu şeye yâni teslime müteberri'i icbar eylemek icâb eder ki bu da sahih de- 
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gildir. Yâni müteberri'in teberru' etmediği şeyi, müteberri' üzerine icâb etmek mevzü'ı 
teberru'âta muhâliftir. (Feth) 


Hulâsa, mücerred akd-i hibe ile mevhâübda mülk sâbit olsa idi, vâhib, teslim-i mevhüb ile 
mutâleb olur ve bundan ise müteberri' üzerine teberru' eylemediği teslimin vücübu lâ- 
zım gelir idi. Bu ikinci delil üzerine üç süretle irâd-ı sual edilmiştir. 


1. Sual: Vâhib vakta ki hibe etti; teslimi dahi iltizâm eylediği cihetle vâki' olan iltizâmı- 
na mebni teslim eylemesi lâzım gelmeli. Nitekim bir kimseye nefl lâzım gelmediği hâlde 
nefle şurü' eylese, ikmal eylemesi lâzım geleceği gibi. 


Cevâb: Mâlikin aynda iki mülkü vardır. Biri mülk-i mal ve diğeri mülk-i yeddir. Mülk-i 
yed dahi mülk-i mal gibi maksüd olarak gasb ile mal-i mazmün olduğu gibi, kezâlik gasb 
ile yed dahi mazmün olur. Mecelle'nin 1637. maddesinde vedi'a veya müste'âr veya me'cür 
le ilâ âhirihi mes'elesi buna, yâni mülk-i yedin mazmün olduğuna delâlet eder ki, mülk-i 
yedin zamânı redd ve iâ'de ile olur. Nitekim lukata mebâhisinde zikrolunduğu üzre lu- 
kata, yed-i mültekıttan ahz edilse mültekıtın istirdâda hakkı vardır. Bu da mücerred ye- 
din mazmün olduğuna mebnidir. İmdi vakta ki bu iki mülkün ikisi de maksüd bi-nefsihi 
oldu. Vâhibin bunlardan birisini iltizâm eylemesinden diğerini dahi iltizâm eylemesi lâ- 
zım gelmez. (Kifâye ve Hidâye bi ziyâdetin) 


2. Sual: Hibede icâb ve kabül vâhib üzerine teslimü'l-mevhübu icâb etmeyecek sürette 
kable'l-kabz mülkü ifâde ettiğinde, teslime icbâr lâzım gelmez. 


Cevâb: Bu vechile sâbit olan mülkün hiçbir fâidesi olamaz. Zira mülkün fâidesi mâlikin 
onda, 1192. madde vechile, keyfe-mâ-yeşâ tasarruf edebilmesi olup, bu tasarruf ise an- 
cak kabza hak bulunduğu sürette olur. (Kifâye) Meselâ mevhübün-leh bu malı âhara satsa, 
bâyi'den alarak müşteriye teslim etmeğe muktedir olamaz. 


3. Sual: Vasıyyet dahi teberru ve hibe ba'de'l-mevt iken, kable'l-kabz tamâm ve ba'de mev- 
til-müsi, vârisin teslimine gayr-i mevküf olmakla, buna kıyâsen hibe dahi kable'l-kabz 
tamâm olmak lâzım gelir. Ve belki, vasıyyet mevte mu'allak hibe iken mebhasimiz olan 
hibe, hibe-i mürsele olup, hibe-i mürsele hibe-i mu'allakadan akvâ olmakla hibe-i mu'alla- 
ka bilâ-kabz tamâm olunca hibe-i mürselenin dahi bilâ kabz tamâm olması bi-tarik1'-ev- 
leviyye olmalıdır. 


Cevab: Vasıyyet mâ ba'd-i mevte muzâf olarak temlik olup, müsinin vefatında müsâ-bihte 
olan mülkü zâil olmakla hibede olduğu gibi bunda müteberri' üzerine teberru' etmediği 
şeyi ilzâm lâzım gelmez. Ve hatta müteberri'de ehliyyet-i lüzüm kalmamıştır. Hakk-ı vâris 
ise vasıyetten müte'ahhirdir. Binâenaleyh vâris müsâ-bihe mâlik değildir ki hatta teslim 
etmesine tevakkuf ede. (Hidâye ve Kifâye ve İnâye) (57. madde şerhine bak.) 
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Kable'l-kabz hibenin hükmü olmamasına âtfz-zikr mesâil teferru' eder. 


1. Mes'ele: Bir kimse şu kadar eşyasını diğer kimesneye hibe edip fakat teslim etmeden 
ol kimse eşya-yı mezbüreyi bir şahsa idâ' ve teslim ettikten sonra, şahs-ı merküm bilâ-i- 
zinil-vâhib ol eşyayı hibe-i mezküreye binâen o kimesneye teslim ve o kimesne dahi onu 
istihlâk eylese, ol kimse eşya-i mezküreyi dilerse o şahsa ve dilerse o kimesneye tazmin 
ettirir. (910. maddeye bak.) (Netice) 


2. Mes'ele: Bir kimse, oğluna filan malı vermesini, şerikine emrettiği hâlde, şeriki i'tâ- 
dan imtinâ' ettiğinde, şu emir ala tarikrl-hibe itâya dâir olmayıp belki bi-tarikı'I-vekâle 
yâni ol kimse mezkür malı şerikinden ahz ve kabz eylemesi için oğlunu tevkil tarikıyla 
ve şerik-i merküm mal ve vekâleti mukırr olunca, ibni merküm ol şerik ile bi'l-muhâ- 
sama mezkür malın kendisine teslimini taleb ve da'vâ edebilir ise de, emr-i mezkür ala 
tarikıI-hibe itâsına dâir olunca kabz bulunmamakla hibe-i mezküre tam bulunmadığı 
cihetle, mezkür malın kendisine teslimini ibni merküm taleb ve da'vâ edemez. (Bahr ve 
Hindiyye fül-bâbi'-hâdi aşara) 


3. Mes'ele: Bir kimse fakir için bir şey ayırıp götürmekle, fakiri meskeninde bulamasa, ol 
kimse ol şeyi dilerse başka fakire i'tâ ve dilerse umüruna sarfla istihlâk eder. (Veciz) 


4. Mes'ele: 849. madde hükmünce kable'l-kabz vâhib yahut mevhübün-leh fevt olsa, hibe 
bâtıl olur. 


5. Mes'ele: Hibeye tevkil, teslim-i mevhüba dahi tevkili müstelzim olur. Zira kable'l-kabz 
hibe tamâm değildir. (Hindiyye) Binâenaleyh, vekil-bi'l-hibe, hibeyi icâb edeceği gibi 
ba'de'l-icâb ve'l-kabül teslimü'l-mevhüba dahi hakkı vardır. Müvekkil, “Yalnız hibeye vekil 
ettim lâkin teslim-i mevhüba vekil etmemiş idim.” demeye hakkı yoktur. 


Taksimü'l-kabz: 


Şerhan, kabz-ı kâmil denildi. Kabz iki kısımdır. Kısm-ı evvel, kabz-ı kâmildir ki, kabz-ı 


kâmil her mevhübu kendine münâsib sürette kabzıyla hâsıl olur. 


Şöyle ki; mevhüb mülk hane ise, anahtarını kabz, mezkür haneyi kabzdır. Kısm-ı sâni, 
kabz-ı nâkıstır. Şöyle ki; kâbil-i kısmet bulunan bir malın bazısını, hibe ve bi-dünit-tak- 
sim müşâ'an kabz gibi. Kabz-ı nâkıs tamâmiyyet-i hibede kâfi değildir. Binâenaleyh, 
kâbil-i kısmet bulunan bir malın bazısı hibe olunduğunda, hisse-i mevhübu bi'l-ifraz 
vet-taksim hisse-i mezkürenin asâleten teslim ve kabzı lâzım olup yoksa tebe'an, yâni 
hisse-i mevhüb ifraz edilmeksizin gayr-i mevhüb hisse ile birlikte olarak teslim ve kabz 
ile hibe tamâm olmaz. Nitekim 858. madde şerhinde tafsil olunur. Şu kabzın envâ'iyle 
şerâiti 841., 842. ve 843. maddelerde beyân olunmuştur. 
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Amma kâbil-i kısmet olmayan bir malın bazısı hibe olunduğunda bi't-teba' kabz ile yâni 
o malın küllisini kabz zımnında hâsıl olan kabz-ı mevhüb ile hibe tamâm olur. (Dürer ve 
Tahtâvi) 


Kabz-ı kâmilin taksimi: 
Kabz-ı kâmil dahi iki nev'dir: 


Nev'-i evvel: Kabz-ı hakikidir. Mevhübun-leh mâl-i mevhübu eline almak ve mevhü- 
bün-leh, mâl-i mevhübu bulunduğu yerden alıp götürmek gibi. (Tahtâvi) 


Nev-i sâni: Kabz-ı hükmidir. Kabz bi-tarikr't-tahliye gibi. Şöyle ki meselâ bir kimse mec- 
lis-i hibede hazır ve mevcüd ve orada kabz edilmeğe sâlih bir malı diğer kimesneye hibe 
edip de o da kabz ettim yâni mâl-i mevhübu meclis-i hibede kabz etmediği hâlde kabz 
eyledim demek gibi. 


Kabz bi-tarikı't-tahliyede ber-vech-i meşrüh, mevhübun meclis-i hibede huzüru lâzımdır. 
Bu cihetle bir kimse bir malı gâib ettikden sonra bir şahsa hibe ve onu tâharri edip bul- 
duğunda kabza taslit ettiğinde, İmam Ebu Yusuf rahımehü'lllahü Teâlâ, hibenin fesâdı- 
na kâil olmuştur. Fakat İmam Züfer rahımehü'llahü Te'âlâ cevâzına zâhib olmuştur. (Dü- 


rer ve şerhuhü) 


Bu nev-i sâni kabz ile dahi, İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre hibe-i sahih tamâm olup, 
muhtar olan da budur. Amma İmam Ebu Yusuf'a göre hibe tamâm olmaz. (Ankaravi ve Dürer 
ve Câmi“u'Lfıkh ve Tahtâvi) Lâkin şu ihtilâf, hibe-i sahihada olup amma hibe-i fâsidede tahli- 
ye, kabz olmadığına ittifak vardır. (Ankaravi) 


Tahliye ve ona müteferri mesâil: 


Tahliye; vâhib, mâl-i mevhübu, mevhübün-leh alabilecek hâle getirmesiyle kabza ruhsat 
vermekten ibârettir. (Dürer ve Ankaravi) 


Bu cihetle bir kimse bir sandık derânunda bulunan eşyayı, mezkür sandık mugaffel bu- 
lunduğu hâlde hibe edip de sandığıyla birlikte teslim ve mevhübün-leh dahi ol vechile 
kabzetse, mevhübun kabzı hâsıl olmaz. Zira kabz, mevhüb ile intifâ' mümkün olduğu 
hâlde hâsıl olup hâlbuki eşya-i mezküre sandıkta kilitli iken onlar ile intifâ' hâsıl olmaz. 
Amma sandık meftüh ise kabz hâsıl olur. 


İkrâr bil-kabza gelince; vâhib şu malı hibe ve teslim ve mevhübün-leh dahi kabz ve kabül 
ettiğini ikrâr ettikten sonra mevhübün-leh kabz etmediğini ve ikrâr-ı mezküründe kâzib 
olduğunu vâhib iddia etse, İmam Ebü Yusuf'a göre mevhübün-leh, 1589. maddesine tev- 
fikan, tahlif olunur. Amma İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre tahlif olunmaz. (Ankaravi) 
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838. MADDE 


(Hibede icâb| bu malı sana (bağışladım ve hibe ettim ve ihdâ eyledim) ve verdim ve sana 
temlik ettim ve bu mal sana hibedir ve “in türa” (gibi meccânen bir malı temlik) ve ka- 
bül ve ittihab eyledim ve kabül ettim gibi kabül (ma'nâsında müstamel olan| ve mizâh 
tarikıyla olmayan (sözlerdir.| Temlik lafzında hibeye karine bulunursa sahih olur; ve illa 
olmaz. Zira bu lafız, bey' ve icâre ve vasıyyete dahi âmmdır. Yoksa akd-i hibe mücerred 


lafz-ı hibeye yâni hibe lafzının söylenmesine mahsus ve munhasır değildir. 


Bu cins mesâilda kâ'ide şudur: Mümellik, temlik-i rakabeyi inbâ eden lafzı söyler ise hibe 
ve temlik-i menfa'ati iş'âr eden kelâmı tekellüm ederse âriyet olacağı gibi, ikisine de muh- 
temel kelâmı ityân ederse, mütekellimin niyetine bakılır. Niyeti hibe ise akid dahi hibe 
olacağı gibi âriyet ise akd-i âriyet olur. (2. maddeye bak.) 


Hibe kendisiyle mün'akid olan elfaz üç nevdir: 


Nev'-i evvel: Hibe kendisiyle vaz'an vâki' olan elfâzdır. “Şu şeyi sana hibe ettim.” 
yahut “Sana meccânen temlik eyledim.” yahut “Senin için kıldım.” yahut “Sana ita 
ettim.” yahut “Sana nuhl“ ettim.” yahut “Bu şey senin içindir.” yahut “in çiz turâ” 
yahut “in mâl türâ kerdem” yahut “be-namr-ı tü kerdem” yahut “ân tü kerdem” de- 
mek gibi. 

Nev'-i sâni: Kendisiyle hibe kinâyeten ve örfen mün'akid olan elfâzdır. “Şu sevbi 
sana iksâ” yahut “Şu darı sana umrâ/ ettim.” demek gibi. 


Nev-i sâlis: Hem hibe hem de âriyete muhtemel olan elfâzdır. “Şu dâr sana rukbâ- 
dır.” yahut “Senin için habsdir.” diyerek teslim etmesi gibi. Bu lafız ındet-tarafeyn 
âriyet ve inde Ebi Yusuf hibedir. (Hindiyye) Bey ve icâre ve rehin gibi uküdda icâb ve 
kabül beyân olunduğu hâlde burada icâb beyân olunduktan sonra kabülün beyâ- 
nından süküt edilmesi makâyeseten ma'lâm olacağına mebnidir. 


Bu cihetle, hibe lafzıyla hibe mün akit olduğu gibi, nühl ve i'tâ lafzıyla dahi hibe mün'a- 
kid olur. (Hidâye). 


Yine bu cihetle Türki lisanında “caba ettim” demek hibe ettim ma'nâsında müsta'mel ol- 
makla, bir kimse medyünuna “Zimmetinde olan deyni sana caba ettim.” dese, ol deyni 
hibe etmiş olur. 


Bi'z-zammı, şol atâya ve hibeye derler ki onda ivaz olmaya. 

7  Bi'z-zamm ve fethi'r-ra. Bir kimse, bir malını diğer kimesneye “Ömrüm oldukça sana i'ta ettim. Vefat eder isen yine 
benim olsun.” demektir. 

8 Bi'z-zammı ve fethi'l-bâi. Muntazır olmak. Bir kimse diğer kimesneye “ben senden mukaddem fevt olur isem bu 
malım senin olsun, eğer sen mukaddem fevt olur isen bu mal yine benim olsun” diye bir mal vermektir. Biri diğerinin 


mevtini gözlediği için buna “rukbâ” denildi. 
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Yine bu cihetle bir kimse sağir oğluna “in mal türa kerdem” yahut “be-nam-ı tu kerdem” 
yahut “ez an tu kerdem” dese hibe etmiş olur. (Veciz ve Behce ve Dürer ve şerhuhu) 


Yine bu cihetle bir kimse diğer kimesneye “Şu mal senin olsun ister isen.” deyip de teslim 
etse, o da “İsterim.” dese hibe olur. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâmin) 


Yine bu cihetle bir kimse mu'ayyen bir kavme hitâben “Şu malı birinize bağışladım, is- 
teyen alsın.” dese de içlerinden birisi o mecliste onu alsa, hibe mün'akid olur. (Ebussuud) 


(Vel yine bu cihetle (zevcin zevcesine bir çift küpe yahut hulliyyattan diğer bir nesne 
verip de al takın) “hibe ettim al takın ma'nâsınadır.” Yahut bazı esvâb verip de “Al gi- 
yin.” gibi yahut bir miktar para verip de “Yanımda giymek üzre elbiselik al.” (demesi gibi 
meccânen temlike| kat'i yâni başka bir akde muhtemel olmayacak sürette (delâlet eden 
ta'birler dahi hibeyi icâbdir.| (68. maddeye bak.) Binâenaleyh zevce dahi huliyyât veya el- 
bise veya parayı kabz etse hibe tamâm olup, zevc yanında giymek üzre elbiselik almak 
için verdiği parayı, zevce elbiselik almayıp da kâra verse, zevc müdahâle edemez. (Kunye) 
(1192. maddeye bak.) 


Ve yine bu cihetle zevce, zevcine “Bu malı sana verdim.” deyip de o da kabül ve kabz ey- 
lese hibe olur 


İzâhwl-kuyud: 


1- Gibi, bu ibâre delâlet eder ki, akd-i hibe yalnız hibe lafzına munhasır değildir. 
Nitekim izâh olundu. 


Kezâ bir kimse, “Şu bağı filan sağir oğlumun ismine gars ediyorum.” yahut “Şu 
bağı filan sağir oğlum için kıldım.” dese hibe olur. Lâkin “Şu bağı filan sağir oğlu- 
mun ismine kıldım.” dese, bunda emir mütereddid olmakla beraber vech-i evvele 
akrebdir. (Velvâliciyye” 


2- Meccânen temlik, bu ibâreden müstefâd olur ki, meccânen temlik ma'nâsında 
müsta'mel olmayan sözler ile hibe mün'akid olmaz. 


Bu cihetle bir kimse diğer kimesneye “Şu malını bana hibe et.” demesi üzerine o da 
“feda-yı tu bâd” yahut “Ez tu diriğ nist” dese hibe mün'akid olmaz. Nitekim iki kim- 
se beyninde bir dâbbe müşterek olup da, müşteriklerden biri diğerine “men hisse-i 
hod ra be-tu erzani dâştem” dese hibe olmaz. (Hindiyye fi1-bâbi'-ewel) 


salla göle Yi ala ia OY al geli de İLE iy Bear işl öp Og belde Sİ ale, 
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Yine bu cihetle bir kimse diğer kimesneye “Şu malını bana bağışla.” demesiyle o da 
“Olsun.” dese hibe mün'akid olmaz. (Kuhistani ve Ankaravi). 


3- Ma'nâsında ve meccânen temlike delâlet eden, bu ibâreler delâlet eder ki, bir 
kimse diğer kimesneye bir şey vermekle hemen hibe etmiş olması lâzım gelmez. 


Bu cihetle bir kimse sabi oğlunu sekiz on sene döşeğinde yatırmış olsa, mezkür dö- 
şeği ona temlik etmiş olmadıkça o döşek yine kendisinin olur. (Hindiyye) 


Yine bu cihetle zevc, zevcesine ediverdiği esvâbı ba'det-talak mihrine tutaydı 
verdim deyip, zevce-i mezbüre “Onu bana hibe eyledin.” dese, şer'an zevc tasdik 
olunur. (Ebussuudü'-ımâdi). 


Yine bu cihetle, bir kimsenin iştirâ eylediği mücevherâtı zevcesine def ve teslim 
ettikten sonra zevce-i mezbüre fevt olmakla, zevc “Âriyet olarak verdim, benim- 
dir.” ve veresetü z-zevce “Hibe olarak verdin, mirâstır.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz 
ma'a'l-yemin zevcindir. Yâni hibe olmak üzre vermeyip âriyet verdiğine yemin etti- 
ğinde, zevc ol mücevherâtı ahz eder. Zira zevc, hibeyi münkirdir. Söz ise ma'a'l-ye- 
min münkirindir. (76. maddeye bak.) (Hindiyye fi'l-bâbi't-tâsi') Mâdde-i âtiye şerhine dahi 
mürâcaat oluna. 


Yine bu cihetle, bir kimsenin nezdinde diğer kimesnenin derâhim veya denâni- 
ri bulunup da o kimesne ol kimseye, mezkür derâhim veya denâniri havâyicine 
“Sarf et.” demekle, o da sarf etse karz olur. Fakat hınta olup da “EKİ et.” dese hibe 
olur. (Haniye fi'l-bâbi'-hibe). 


Yine bu cihetle, bir kimse oğluna “Şu arsada tasarruf et.” dese de o da tasarrufta 
devam etse, hibe etmiş olmaz. 


Yine bu cihetle bir kimse oğluna bir miktar para verip de, o da ticâret ederek o para 
tezâyüd etse de sonra peder vefat etse, eğer hibe tarikıyla vermiş ise küllisi oğu- 
lundur. Eğer pederi için ticâret etmek üzre vermiş ise cümlesi mirâstır. (Hindiyye) 


GA A 


4- Sözlerdir. Bu ibâre “icâb” lafzına göredir. Zira Mecelle'nin 101. maddesi şerhinde 
izâh olunduğu üzre, icâb söz ile olana mahsustur. Yoksa akd-i hibe söze munhasır 
olmayıp teâti ilede mün'akid olacağı madde-i âtiyede mezkürdür. Nitekim kabül 
dahi fi'len olabileceği 841. maddede mezkürdür. 


Kezâ “sözdür” ibâresi nâtıka göre olup, yoksa dilsize göre işâret-i ma'hüde ile dahi 
hibe mün'akid olur. (70. maddeye bak.) Şöyle ki dilsiz, şu kadar eşyasını işâret-i ma'hu- 
desiyle zevcesine hibe ve teslim ettikten sonra nâdim olsa fâide vermez. Amma dil- 
siz olmayanın yâni nâtıkın işâreti ile hibe mün'akid olmaz. (Behce ve Ebussuudü'l-ımâdi) 
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5- Kat'i sürette yâni başka akde .....ilâ âhirihi denildi. Zira karz, hibeden ednâ ol- 
makla, bir lafız ki hem karz hem de hibeye muhtemel ola, lafz-ı mezkür ile vukü' 
bulan temlik karza masruf olur. Zira karz ekaldir. Şu sebeble ki karzda mukrızın 
mülkü bedel mukâbilinde zâil iken, hibede bilâ-bedel zâil olur. (Ankaravi) 


Bu cihetle, bir kimse diğer kimesneye, levâzımına harcan diye bir miktar para verse 
hibe olmayıp karzdır. Amma giyin diye elbise verse -elbisenin karzı, gayr-i sahih ol- 
duğu cihetle- tashihen li't-tasarruf şu lafız hibe olacağı gibi, bir kimse “Ekl et.” diye 
diğer kimesneye hınta verse, karz olmayıp hibedir. (Ankaravi) Şu hâlde vâhib, mâl-i 
medfü' karz idi ve mevhübün-leh hibe idi diye ihtilâf ettiklerinde söz maa'l-yemin 
dâfi'in yâni veren kimsenindir. (Tenkih) 


Yine bu cihetle, bir kadın zevcine “Masârif-i beyte sarf eyle.” diye şu kadar kuruş 
verip, zevc dahi meblağ-ı mezbüru masârif-i beyte sarf ettikten sonra kadın fevt 
olup zevci ile verese-i sâiresini terk eylese, sâir verese meblağ-ı mezbürdan hisse- 
lerini zevce tazmin ettirebilirler. (Ali Efendi)" 


Yine bu cihetle zevc, kable'z-zifâf zevcesine birtakım malları irsâl ettikten sonra 
müfârakat ettiklerinde, zevc onların âriyet olduğunu bi'l-iddia istirdâd etmek is- 
tese, söz temliki inkâr eden zevcindir. (76. maddeye bak.) Ve ikisi de ikâme-i beyine 
ettiklerinde, yâni bir mes'elede hibe ile âriyet beyyinesi cem' olsa, hibe beyyine- 
si tercih olunur. Bu takdirde zevce dahi mezkür hediyelere ivaz vermiş ise, zevcin 
hediyeleri hibe olmayınca, zevcenin ivazı dahi nefsü'l-emrde ivaz olmayacağından, 
zevce dahi verdiği ivazı istirdâd edebilir. Fakat, zevcenin bu vechile hakk-ı istirdâ- 
dı olması vakt-i i'tâda ivaz olduğunu tasrih ettiği takdirdedir. (868. maddeye ve şerhine 
bak.) Amma ol vechile tasrih etmeyip de yalnız ivaz olmasını niyet eder ise, ikinci 
madde şerhinde izâh olunduğu üzre mücerred niyet üzerine muamelâttan olan 
ahkâm-ı şer'iyye terettüb etmeyeceğinden ivaz olmayıp hibe-i müstakılle olacağı 
cihetle 867. maddeye mebni zevce onu istirdâd edemez. (Tenkih) 


6-Mizâh tarikıyla olmayan denildi. Zira bir kimse mizâh tarikıyla diğer kimesne- 
ye “Şu malı bana hibe ettin mi?” demesi üzerine, o kimesne de “Hibe ettim.” deyip 
ol kimse dahi kabül ederek teslim ve kabz bulunsa, hibe câiz olacağı bazı kütüb-i 
fıkhiyyede beyân olunmuş ve bundan istidlâlen bazı fukahâ, icâb-ı hibe alâ vec- 
hi'-mizâh olsa dahi câiz olacağını beyân eylemişler ise de, diğer bazı fukahâ bi- 
tarikr'I-mizâh vukü' bulan icâb ve kabül ile hibe mün'akid olmayacağı ve mes'ele-i 
mezkürede mizâh taleb-i hibede olup yoksa hibe ve teslimde bulunmadığı cihet- 
le, bu mes'ele ile mizâhan hibenin in'ıkâdına istidlâle mahâl olmadığını beyân ey- 


seylerle b alay çil ale İp az öle 
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lemişlerdir. (Hamevi ve Ebussuudü'L-Mısri Tahtâvi) Bey'de dahi ciddiyet şart olup, hezl ile 
bey'mün'akid olmayacağı 169. madde şerhinde beyân edilmiş idi. 


839. MADDE 


(Te'âti ile dahil yâni icâb ve kabül ile hibe mün'akid olduğu gibi, bi't-te'âti yâni vâhibin 
itâsı ve mevhübün-lehin kabzı ile dahi /hibel hem (mün'akid)| ve hem de tamâm Jolur.| 
Yâni meccânen temlike delâlet edecek karine ile vukü' bulan te'âti ile dahi hibe hem 
mün akid hem de tamâm olur. 


Bu süretde kavlen olan icâb ve kabül ile te'âti arasında hükmen dahi fark hâsıl olur. Şöy- 
le ki kavlen olan icâb ve kabül ile hibe yalnız mün'akid iken, teâti ile hibe hem mün'a- 
kid hem de tamâm oluyor. İşte Mecelle bu hükmü ifâde için 841. maddeyi zikrediyor. Bu 
takdirde Mecelle'de burada “Mün'akid ve tamâm olur.” dese idi 841. maddeye hâcet kal- 


maz idi. 


Meselâ bir kimse fakire para verip de o da alıp tarafeyn hiçbir şey söylemese, hibe-i hu- 
susiyye yâni sadaka mün'akid olur. (Kuhistani) 


Madde-i ânife şerhinde dahi izâh olunduğu üzre teâti ile inıkâd-ı hibe temlike delâlet 
edecek karine bulunmasıyla meşrüttur. 


Bu cihetle bir kimse oğluna bir mal verip de oğlu o malda tasarruf etse, bu mal yine ol 
kimsenindir. Meğer ki ol kimse o malı oğluna temlik ettiğine delâlet edecek karine ve 
delil buluna. 


Meselâ madde-i ânife şerhinde zikrolunduğu üzre bir kimse oğluna “Şu mülk arzda ta- 
sarruf et.” demekle o da bir müddet onda tasarruf etse, ibn-i merküm ona mâlik olmaz. 
Nitekim bir kimse kendi mülkü bulunan döşeğinde oğlunu yatırsa, ol döşek oğlunun ol- 
maz. Meğer ki ol kimse onu oğluna temlik ede. (Hindiyye). 


840. MADDE 


(Hibede ve sadakadaj| ve hediyyede bir taraftan |irsâl ve| diğer canibden (kabz, lafzan 
icâb ve kabül) ma'a'l-kabz (makâmına kâim)| ve binâenaleyh bununla dahi hibe hem 


mün'akid ve hem de tamâm Jolur.| ki, şu kabz, ati'z-zikr 841. maddede musarrah olduğu 
üzre bey'deki kabül gibi olmakla hibe tamâm yâni mülkiyeti müfid olur. Bu madde ile de 
teâti ile hibenin in'ıkâdı beyân olunuyor ki, bundaki te'âti vâhib tarafından i'tâ ve mev- 


Ker 


hübün-leh cânibinden kabzdan ibârettir. Yoksa, “i'tâ mine'l-cânibeyn” ma'nâsına değildir. 
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İrsâl bir mecliste ve kabz diğer mecliste olacağından, meclis-i vâhidde vukü' bulan te'âti- 
den iftirâk edeceği cihetle, bu madde madde-i ânife ile müstedrek olmaz. Yâni bu madde 
vechile olan hibe dahi teâti ile mün'akid ise de, madde-i sâlifeden farkı şudur: Madde-i 
mezküre meclis-i vâhiddeki te'âti hakkındadır. Amma bu maddede, irsâl bir mecliste ve 
kabz diğer mecliste oluyor. Şu hâlde hibede te'âti iki nev'dir: 


Nev-i evvel: Meclis-i vâhidde teslim ve kabzdır. 


Nev-i sâni: Bir mecliste irsâl, diğer mecliste kabzdır; her ne kadar şu irsâlde resülün 
teslimi ve mevhübün-lehin kabzı yine bir mecliste ise de Mecelle'de “ve kabz” denilmesi- 
nin sebebi şudur ki 837. maddeden müstefâd olduğu üzre, kable'l-kabz hibe ve hediyye 
ve sadaka tamâm olmaz. Hatta bir kimse diğer kimesneye bir hediyye gönderip de, kab- 
lel-vusül o kimesne fevt olunca, hediyye-i merküme o kimsenin mülkü olmak üzre ka- 
lacağı gibi, o kimse fevt olduğunda artık ol hediye o kimesneye verilemez. (849. maddeye 
bak.) (Mecmü'u'i-fetâvâ) 


841. MADDE 


(Hibe) ve hediye ve sadaka (da kabz) ı mevhüb (bey'de| ki (kabül)-i icâb (gibidir.| Yâni 
beyde bir taraftan icâb vukü'undan sonra diğer taraftan ol icâb kabül olunduğunda bey 
hem mün'akid ve hem de tamâm olduğu gibi, hibe ve hediye ve sadakada dahi vâhibin 
lafzan icâbı üzerine mevhübün-leh lakırdı söylemeksizin yâni meselâ “İttihab ettim.” de- 
meksizin meclis-i hibede mevhübu kabz ediverse, hibe hem mün'akid ve hem de tamâm 


olur. Zira mevhübün-lehin meclis-i hibede kabzı kabül-i hibeye delildir. (Dürer). 


İmdi bu dakikaya yâni şu kabz ile hibe hem mün'akid hem de tamâm olduğuna işâret 
için Mecelle'de, hibede kabz kabüldür denilmeyip bey'a teşbih ile bey'de kabül gibidir de- 
nilmiştir. Vech-i şibih dahi kabz ile hibenin tamâmiyyetidir. Müşebbeh, her hükümde 
müşebbehün-bih gibi olması lâzım gelmez. Binâenaleyh hibede ba'de'l-i icâb kabz ba'zan 
meclis-i hibenin gayrisinde dahi vâki' olsa câiz olur. Hâlbuki bey'de “Meclis-i icâbın hâ- 
ricinde kabül vâki' olmasıyla bey' sahih olmaz.” diye suâl vârid olmaz. 


Bu maddenin hükmü yâni hibede kabz, bey'de kabül gibi olması, icâb-ı kavliye mahsus 
olmayıp, te'âtide dahi hüküm böyledir. Her ne kadar Mecelle, âti'z-zikr misalinde icâb-ı 
kavli ile tasvir ediyor ise de, misal süretinde zikredildiği cihetle, ona ihtisası anlaşılmaz. 
Binâenaleyh, 839. madde vechile bir kimse sâile kırk para teslim edip o da kabzetse; şu 
kabz, beydeki kabül gibi olacağı misillü, bir kimse 840. madde mücibince, bağçesinin 
mahsulünden bir tabak yemişi, hâdimi yediyle komşusuna irsâl edip de o da kabz etse, 
bu kabz dahi bey'deki kabül gibi olur. 
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(Binâenaleyh vâhibin icâbı meselâ “Şu malı sana hibe ettim.”) veya “İhdâ eyledim.” (de- 
mesi üzerine, mevhübün-leh “Kabül eyledim.” yahut “İttihâb eyledim.” demeksizin 
meclis-i hibede ol malı kabz etse) şu kabz fi'len kabül olarak bununla (hibe) hem mün'a- 
kid ve hem de Jtamâm) ve mevhübün-leh ona mâlik Jolur.| Zira kabz tahakkuk eyle- 
di. (Zeylai). Ve kabül, sarâhaten olacağı gibi delâleten dahi olur. Mevhübün-lehin kabz et- 
mesi delâleten kabüldür. (Redd-i muhtar). 


Kabül-i hibe iki türlüdür: 


Bundan anlaşılır ki, kabül-i hibe 839. maddede zikrolunduğu üzre ba'zan kavl ile olduğu 
gibi ba'zan dahi fil ile olur. Ve fil ile kabül, kavlen kabülden akvâdır. Şu cihetle ki, ka- 
bül-i kavli ile hibe mün'akid ve gayr-i tâmm iken, kabül-i fi'li ile hem mün'akid, hem de 
tâmm olur. 


Diğer misal: Bir kimse bir cemâate “Şu malı birinize hibe ettim, isteyen alsın.” dese de 
içlerinden birisi onu alsa ona mâlik olup, mevhübün-lehin şu kabzı bu madde vechile 
filen kabül olur. 


Mecelle'nin bu misalinde “Meclis-i hibede kabz etse” ta'biri ihtirazi midir? Şunun tafsila- 
tına ve ol bâbdaki ihtilâfın beyânına mübâderet olunur. İmdi vâhib hibeyi icâb ettikden 
sonra kabz-ı mevhüb için üç ihtimal vardır. 


İhtimal-i evvel, vâhibin, sarâhaten kabz-ı mevhüba izin vermesidir. Bu takdirde iki sü- 
ret vardır. 


Süret-i ülâ, mevhübün-leh, icâb-ı vâhibi meclis-i icâbda kavlen kabül eylemesidir. Bu hâl- 
de mâl-i mevhüb diğer mecliste dahi kabzedilebileceği 844. maddede mezkürdür. 


Süret-i sâniye, mevhübün-leh, icâb-ı vâhibi meclis-i icâbda kabül etmeyip süküt etmesi- 
dir. Bu süretde yâni meselâ vâhib “Şu malı sana hibe ettim al!” dediğinde, mevhübün-leh 
kavlen kabül ettim demeksizin ol mecliste kabzettiği takdirde hibe tamâm olacağına şüp- 
he yoktur. Fakat mevhübün-leh ol meclisde “Kabül ettim.” demediği gibi, kabz dahi et- 
mese, diğer mecliste kabzedebilir mi? 


Bunda ihtilâf-ı fukahâ vâki olup, bazı fukahâya göre vâhib sarâhaten kabza izin verdiği 
cihetle, 844. maddede musarrah olduğu üzre, diğer mecliste kabzın sıhhati ve bunun- 
la hibenin tamâmiyyeti lâzım gelir ki, ecell-i erbâb-ı tercihden bulunan Kâdıhan dahi 
bunu tercih eylemiştir. (Fetâvâ-yı kâidiyye ve Abdülhalim ve Ebussuudü'L-Mısri). Şu hâlde Mecelle'de 
“meclis-i hibede” denilmesinin sebebi şudur: Mecelle'nin misâlinde sarâhaten kabza izin 
mezkür olmamakla 844. maddenin fıkra-i sâniyesi vechile meclis-i hibede, kabz edilme- 
si şarttır. 
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Bey'de icâb ve kabülde ittihad-ı meclis şart iken, “Büyü'ın bâb-ı evvelinin fasl-ı sânisine 
bak.” Bu kavle göre hibede şart olmamış olur."! 


Buna cevâben Fethu'l-Kadir'de denilmiştir ki, rükn-i hibe yalnız vâhibin icâbından ibâret 
olup, amma kabül istihsânen rükünden ma'düd değildir. Her ne kadar kıyâsen rükünden 
ma'düd ise de. İnteha. 


İmdi bu kavil, istihsâna mebni bulunmuş olur. Fakat 837. madde şerhinde izâh olundu- 
gu üzre Mecelle, kabülün dahi hibenin rüknü olduğuna dâir olan kavli ihtiyar eylediğine 
göre şu cevâb Mecelle'ce makbül olmasa gerekdir. 


Diğer bazı fukahâya göre, kabz-ı mezkür kabül-i hibe makâmında bulunduğuna ve 182. 
maddede dahi mezkür olduğu meclis-i akidde mu'teber yâni kabül meclis-i akd ile mu- 
kayyed olduğuna nazaran diğer meclisde kabz ile hibe mün'akid olmaz. Bu kavil kıyâsa 
muvaâfıktır ki, kıyâsa göre hibenin rüknü hem icâb hem de kabülden ibâret olup mücer- 
red icâb rükün değildir. Hâlbuki icâb ve kabülün meclis-i vâhidde olması lâzım gelir. (Feth). 
Mecelle, rükn-i hibe icâb ve kabülün mecmü'unu i'tibâr ettiği cihetle, bu mes'elede Mecel- 
le'ce şayan-ı kabül kavil budur denilmek lâzım gelir mi? 


İhtimal-i sâni, vâhib, kabz-ı mevhüba sarâhaten izin vermeyip süküt eylemesidir. Bunun 
hükmü 845. maddede beyân olunacağı üzre şudur ki, mevhübün-leh ol meclisde kabz 
ederse sahih olup ama diğer meclisde kabz eylerse sahih olmaz. 


İhtimal-i sâlis, vâhibin kabz-1ı mevhübdan mevhübün-lehi nehyetmesidir ki bunun hük- 
mü 863. maddede beyân olunur. 


842. MADDE 


(Kabzdaj| yâni kendisiyle hibe tamâm olan kabz-ı mevhübda (vâhibin, sarâhaten yahud 
delâleten izni| bulunması |Jlâzımdır.| Bu süretde vâhibin izni bulunmaksızın vâki' olan 
kabz, mu teber değildir. Zira kabz, mülk-i vâhibde tasarruf olmakla, bu vechile vâhib ta- 
rafından sarâhaten veya delâleten izin bulunmaksızın kabz sahih olmaz. Çünkü mev- 
hüb kabzedilmedikçe, onda ba'de'l-icâb ve'l-kabül dahi vâhibin mülkü bâkidir. (Hidâye) 
(96. maddeye bak.) 


Sarâhaten ve delâleten kabza izin madde-i âtiyede beyân olunuyor. Bu hâlde vâhibin bu 
vechile izni bulunmaksızın, kabz ile hibe tamâm olmayacağı gibi, mevhübün-leh, ber-ve- 
ch-i mezkür izin bulunmaksızın kabzedip de yedinde telef olsa zâmin olur. Bu takdirde 
bir kimsenin yedinde mülk bir hane bulunmakla diğer bir kimesneye “Sen bu haneyi bana 
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tasadduk ederek kabza dahi izin vermenle kabzettim.” diye iddia ve o kimesne “Benim 
iznimsiz kabz eyledin.” diye da'vâ etdiğinde, söz o kimesnenindir. (76. maddeye bak.) Amma 
ol kimse “Bu hane yedimde iken sen bana sadaka vermekle 846. madde hükmünce câiz 
oldu.” diye iddia ve o kimesne “Vakt-i tasaddukda benim elimde idi, iznim olmaksızın 
kabzeyledin.” diye da'vâ ettiğinde, söz ol kimsenindir. 


843. MADDE 


(Vâhibin icâbı, delâleten kabza izindir.| Yâni vâhibin icâbı kabza taslittir. Binâenaleyh 
bu vechile delâleten olan izniyle mevhübün-leh mevhübu kabzettiğinde ona mâlik olur. 


Delâleten izniyle sıhhat-i kabz istihsâni olup kıyâs olan, vâhibin izn-i sarihi olmadıkça 
kabzın adem-i sıhhatidir. Zira kabz-ı mezküre bilâ-izin mülk-i gayrde tasarruf olmak- 
la, 96. madde hükmünce kıyâs olan adem-i cevâzdır. Çünkü kable'l-kabz vâhibin mülkü 
bâkidir. (İnâye) Vech-i istihsân şudur: Hibenin hükmü bulunan mevhübün-lehe sübüt-ı 
mülk, kabza tevekkuf ettiği cihetle hibede kabz, bey'deki kabül gibi olmakla ba'de'l-icâb 
kabül-i bey' yâni kabül-i icâb için bâyi'in izn-i sarihi şart olmadığı gibi, hibede kabz için 
dahi vâhibin izn-i sarihi şart değildir.” 


Meselâ vâhib “Şu malı sana hibe ettim.” demesi, o malı kabzet demeğe delâlet edeceği 
cihetle, ba'de'l-icâb vâhib, mevhübün-lehe sarâhaten kabzet demese bile, mevhübün-leh 
onu kabzediverse, hibe tamâm olur. (Hidâye) 


İstisna: Fakat icâbın delâleten izin olması 863. maddede beyân olunduğu üzre, vâhib 
ba'de'l-icâb kabzdan nehyetmediği takdirdedir. Yoksa nehyettiği sürette izin olmaz. (Hi- 
dâye) (13. maddeye bak.) Binâenaleyh şu nehiyden sonra mevhübün-leh, mâl-i mevhübu ne 
meclis-i hibede ne de ba'de'l-iftirâk kabzedemez. (Dürer) 


(Amma sarâhaten izni, mevhüb eğer meclis-i hibede hazır) ve mevcüd (ise bu malı sana 
hibe ettim.| dedikten sonra |al demek ve eğer| mâl-i mevhüb (gâib ani'l-meclis ise, filan 
malı sana hibe de ettim.| dediğinden sonra (var al, demek gibi emr-i sarihdir.| Bunun- 
la dahi kabzın sıhhati, vâhib kabz-ı mevhübdan mevhübün-lehi men' yâni ba'de'l-izni's- 
sarih nehyetmediği takdirdedir. Amma ba'de'l-izin ve kable'l-kabz, kabzdan nehyederse 
izn-i sâbıkın hükmü kalmaz ve 863. madde hükmünce mevhübün-leh, artık mâl-i mev- 
hübu kabzedemez. 


İzin bi'l-kabzda üç süret vardır: 


da ge kim Nİ İG al İİİ Lİ İp İyi 
aşkıma alsa ö İY böl Ol oo yaln! Muaz 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KITAB-I SABI* 


Süret-i ülâ: Vâhibin kabzıyla emir yâni kabza sarâhaten izin, i'tâ etmesidir. Bunun hük- 
mü madde-i âtiyenin fıkra-i ülâsınde beyân olunuyor. 


Süret-i sâniye: Vâhibin kabzdan nehyetmesidir. Bunun hükmü madde-i ânife yâni 844. 
madde şerhinde beyân olundu. 


Süret-i sâlise: Vâhibin kabzdan süküt etmesidir. Bunun hükmü dahi madde-i âtiyenin 
fıkra-i sâniyesinde beyân olunmuşdur. (Abdülhalim) 


844. MADDE 


(Vâhib sarâhaten kabza izin verdikde, mevhübün-lehin onu) yâni mâl-i mevhübu (gerek 
meclis-i hibede ve gerek ba'de'l-iftirâk| yâni tarafeyn meclis-i hibeden dağıldıktan son- 
ra |kabzı sahihdir.| Yâni şu kabzıyla hibe tamâm ve kıyasen ve istihsânen mevhübün-leh 
mâl-i mevhüba mâlik olur. Zira vâhibin kabzıyla emri mutlak olduğundan 46. madde- 
ye binâen ıtlâkı üzre ibkâ olunup meclis veya sâire ile takayyüd eylemez. Çünkü nassan 
sâbit olan şey her vechile sâbit olacağından, meclisde ba'de'l-meclisde kabza izin tahhak- 
kuk eyler. (Feth) Bu fıkranın misâli madde-i ânifeden zâhir olmakla, Mecelle'de zikrolun- 
mamış ise de, mezid-i tavzih için ber-vech-i âti bir misâl irâd olunur. Şöyle ki, vâhib “Şu 
malı sana hibe ettim al.” demesi üzerine mevhübün-leh dahi “Kabül ettim.” demiş olsa, 
mevhübün-leh onu ol meclisde kabzedebileceği gibi ba'de'l-iftirâk dahi kabzedebilir; eğer 
kable'l-kabz vâhib kabzdan nehyetmemiş ise. (13. maddeye bak.) 


Kezâ, 841. madde şerhinde zikrolunduğu üzre Kadıhan'ın tercihine göre vâhib “Filan 
mahâlledeki malımı sana hibe ettim var al.” demiş olsa, mevhübün-leh meclis-i hibede 
“Kabül ettim.” demese bile, gidip de onu kabzediverse hibe tamâm olur. (Abdülhalim) 


(Amma delâleten kabza izni meclis-i hibe ile takayyüd edip) binâenaleyh meclis-i 
mezkürde kabzedildiğinde, mevhüb eğer ayn ise, şu kabzı istihsânen “la kıyâsen” mu'te- 
ber olur ise de (ba'de'l-iftirâk kabzı| hem istihsânen, hem de kıyâsen |mu'teber)| ve şu 
kabz ile mevhübün-leh mâl-i mevhüba mâlik (olmaz| da, ba'de'l-iftirâk sıhhat-i kabz, izn-i 
sariha tevakkuf eder. Zira icâb-ı hibe, taslit addedilmesi yâni kabza izni tazammun eder 
denilmesi, kabül-i icâba ilhak olunmasından dolayı olmakla, kabül meclis-i icâbla takay- 
yüd ettiği gibi bu da ol vechile takayyüd eder. (Ayni va Tahtâvi) 


(Meselâ) vâhib, (şu malı sana hibe ettim deyip de) kabzet dememiş ise (mevhübün-leh 
dahi onu ol meclisde kabzediverse sahih) ve hibe tamâm Jolur.| 


Bu misâlde “şu malı .....ilâ âhirihi” denilmesiyle işâret olunuyor ki, delâleten izniyle mec- 
lis-i hibede vukü' bulan kabzıyla hibenin tamâmiyyeti, mâl-i mevhüb ayn olduğu takdir- 
dedir. Amma mevhüb deyn olduğu sürette, sarâhaten kabza izin olmadıkça kabzedemeye- 
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ceği cihetle, ol meclisde kabzolunsa bile yine hibe tamâm olmaz. Nitekim 848. maddede 
“Var al diye sarâhaten” ta'biriyle dahi şuna işâret olunuyor. (Abdülhalim) Hatta bir kimse 
diğer kimesneye “Şu yığın buğdaydan beş kilesini sana hibe ettim.” deyip, oda mezkür 
buğdaydan vâhibin huzurunda beş kile ölçüb alsa, o kimesne ona mâlik olamaz. Amma 
“Şu yığın buğdaydan beş kilesini sana hibe ettim ölç.” deyip de, oda mezkür buğdaydan 
beş kile ölçüp alsa, ona mâlik olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni fima yecuzü mine'-hibe ve mâ lâ yecuzü) 
(158. madde şerhine bak.) 


Tafsilat-ı ânifeden anlaşılıyor ki, şu maddenin bu fıkrası mutlak ise, sâlifü'z-zikr 848. 
madde ile takyid olunuyor. 


(Amma meclis-i hibeden ayrıldıktan sonra kabzetse sahih) ve hibe tamâm Jolmaz.| (Hin- 
diyye) Hatta ondan sonra kabzetse gâsıb olur. 


(Kezâlik| vâhib (“Filan mahaldeki malımı sana hibe ettim.” deyip de “Var al!” dememiş 
olsa, mevhübün lehin gidip de onu kabzetmesi sahih olmaz.) Hatta kabzetse gâsıb ola- 
cağından, vâhib istirdâd ve telefi takdirinde bedelini taleb edebilir. 


845. MADDE 


(Müşteri mebi'i bâyi'den| 1-/kable'l-kabz| 2-(âharaJ yâni bâyi'den başkasına 3-/hibe ve 
mevhübün-lehe kabz ile emredebilir.| Ve şu hibe ve emir üzerine mevhübün-leh mad- 
de-i ânife vechile mezkür mebi'i kabzettiğinde, hibe tamâm olur. (Hamevi) Mâl-i mevhüb 
gerek menkül ve gerek akâr olsun. 


Mebi'-i menkülün âhara bey'i câiz olmadığı 253. maddede musarrah olmakla şu hususda 
bey'ile hibe iftirâk eder. Vech-i fark şudur ki 253. madde şerhinde zikrolunduğu üzre her 
tasarruf ki tamâmiyyeti kabz ile ola “hibe ve iâre ve tasadduk ve ikrâz ve rehin gibi” müş- 
teri mebi'-i menkülde tasarruf-ı mezkür ile tasarruf etse sahih ve âhar, kabzda müşteri ta- 
rafından nâib olup, sonra ol âhar nefsi için kâbız ve bu süretde ba'de'l-kabz “meselâ” hibe 
edilmiş i'tibâr olunur. Lâkin müşterinin bu hibesi ile bâyi' için 278. madde vechile sâbit 
olan hakk-ı hapis sâkıt olmaz. Nitekim bu mes'ele 253. madde şerhinde tafsil olunmuş idi. 


İzâhu'l-kuyud: 


1- Kable'l-kabz: Bu kayıt ihtirazi olmayıp, ba'de'l-kabz hibenin cevâzı 
bi-tarikı'l-evveliyettir. 


2- Âhara: Bu kayıt ihtirazidir. Zira müşteri, mebi'i bâyi'den kabzetmeden ona yâni 
bâyi'a hibe edip de, o da kabül etse, şu hibe ikâle-i bey' olarak hükm-i ikâle câri 
olur. (3. maddeye bak.) Nitekim ayn olan bedel-i icârı müste'cirden kable'l-kabz âhar 
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ona yâni müste'cire hibe ve müste'cir dahi kabül etse hüküm böyledir. Yâni bunun- 
la dahi akd-i icâr ikâle edilmiş olur. İşte şu iki süretde hibe ikâleden mecâz olur. 
(61. maddeye bak.) 


3- Hibe: Bu ibâre ânifen dahi beyân olunduğu üzre, min vechin ihtirâzi olmayıp, 
her tasarruf ki tamâmiyyeti kabz ile ola, ondaki hüküm dahi hibe gibidir. Ve min 
vechin âhar ihtirâzi olup, mebi'-i menkülün kable'l-kabz âhara bey-i câiz değildir. 
(253. maddeye bak.) 


846. MADDE 


Kabz tecânüs ettiğinde, biri diğeri makâmına kâim olur. Amma teğâyür ettiğinde, akvâ 
ezaf makâmına kâim olur. Lâkin ez'af akvâ makâmına kâim olmaz. Zira akvâda, ednânın 
misliyle beraber ziyâde dahi var ise de, ednâda, akvâda olan şey olmadığından, ednâ, akvâ 
makâmına geçemez. (Zeyla'i ve Tahtâvi). 


Bu cihetle (bir kimsenin) vedi'a veya icâre veya lukata veya diğer bir süretle emanet yahut 
bey'-i fâsid, yahut gasb ile makbüz gibi mazmün olarak (yedinde bulunan malı sahibi ona 
hibe ettiğinde) ol mal meclis-i hibede hazır ve mevcüd olsa bile (mevhübün-lehin -kabül 
ettim- yahut -ittihab eyledim- demesiyle hibe| mün'akid ve |(tamâm olup) tamâmiyyet-i 
hibe (müceddeden)| taraf-ı vâhibden (teslim vel cânib-i mevhübün-lehden (kabza| yahut 
ba'de'l-icâb ve'l-kabül, kabza iktidâr hâsıl olacak kadar vaktin mürüruna (muhtâc değil- 
dir.| (İnâye) Bina-berin şu hibe, mevhübün-lehin, mâl-i mevhübun bulunduğu mahâlle va- 
rıp da orada kabza iktidâr hâsıl olacak kadar vaktin mürüruna hâcet kalmaksızın tamâm 
olur. (Kuhistani) Hatta mevhübün-leh yedinde bulunan mâl-i mevhüb, tecdid-i kabzdan 
evvel telef olsa, mevhübün-lehin malı olarak telef olup binâenaleyh mâl-i mevhüb bargir 
olup da tecdd-i kabzdan evvel mevhübün-leh yedinde telef olsa, denize atmak masârifi 
mevhübün-lehe aid olur. (Ebussuud bi-tağyiri-mâ) 


Tafsilat-ı sâlifeden anlaşıldı ki vedi'a ve âriyetin kabzı hemcinsi bulunan hibedeki kabz 
makâmına kâim olacağı gibi, gasb ve bey'-i fâsid ile olan kabz dahi ondan dün bulunan 
hibedeki kabz makâmına kâim olur. Lâkin vedi'a ve âriyetteki kabz, kabz-ı şirâ makâmı- 
na kâim olmaz. (Hidâye) Zira kabz-ı emanet zaif olmakla kabz-ı zamân makâmına kâim 
olmaz. (İnâye) 


İzâhw'I-kuyüd: 
1- Mal: Mecelle'de mal lafzı mutlak olarak zikrolunmasından ber-vech-i bâlâ ema- 
net ve mazmün ve menkül ve akâra şâmil olur. (64. maddeye bak.) 
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2- Kabül ettim: Bununla işâret olunuyor ki, bunda sarâhaten kabül şart olup 841. 
maddeye makis değildir. Zira, kabül lâzım olmasa kabza dahi hâcet olmadığından 
mevhübün-lehin rızâsı olmaksızın ona mâlik olması lâzım gelir. (Redd-i muhtar) 


Hâlbuki 167. madde şerhinde zikrolunduğu vechile, hiçbir kimse diğerin rızâsı ve 
kabülü olmadıkça ona mülk isbât edemez. Mevhübün-leh razı olmadıkça ona mülk 
isbât olunamaz. Zira zarar ihtimali mevcüddur. (Tahtâvi) Yalnız mirâs bu kâ'ideden 
müstesnâdır. (841. maddeye bak.) 


3- Kabza muhtâc değildir: Bunun tafsili şudur. Kabz üç kısımdır. 


Kısm-ı evvel: Kabz, “mazmünün bi-kıymeti'Lmakbüz ev bi-mislihi'dir. Mâl-i mağ- 
sübdaki kabz gibi. Zira mâl-i mağsübdaki gâsıbın kabzı 891. maddede zikrolun- 
duğu üzre zamânı icâb eder. Nitekim tesmiye-i semen olunarak şu şirâ tarikıyla 
makbüz olan mal ile bey'-i fâsid ile makbüz bulunan malda dahi hüküm böyledir. 
(298. ve 371. maddelere bak.) İmdi bu vechile makbüz olan mal, sahibi tarafından kâ- 
bıza bey'-i sahih ile bey edildiğinde kabzlar müttefik yâni ikisi de mazmün oldu- 
gundan tecdid-i kabza ihtiyac olmayıp kabz-ı sâbık, beyde lâzım gelen kabz-ı lâhık 
makâmına kâim olacağı gibi mezkür mal, sahibi tarafından kâbıza hibe edildiğin- 
de mevhübün-leh mücerred hibeyi kabül eylemesiyle ona mâlik olup, kabz-ı âhara 
muhtâc değildir. Ve mevhübün-leh mücerred hibeyi kabül eylemesiyle zamândan 
beri olur. (Ebussuud). 


Sual: Bey'-i fâsid 366. maddede mezkür olduğu üzre ınde'l-kabz müşteriye mülk 
ifâde edeceği cihetle bâyi' onu müşteriye nasıl hibe eder. Yâni müşterinin mülkü 
iken müşteriye hibeten temlikin ma'nâsı nedir? 

Cevâb: Üç vecihledir. 


Evvelen: Bâyi' ve müşteri bey'-i fâsidi feshederek mülk, bâyi'a intikâl ettikden son- 
ra bâyi' onu kâbız bulunan müşteriye hibe etti demektir. 

Sâniyen: Müşteri fâsiden müşterâsını bilâ-emri'l-bâyi' kabzetmiş ve binâenaleyh 
mâlik olmamış olmakla bâyi', ol makbüzu müşteriye hibe etmiştir. (Feth)'* 

Sâlisen: Nefs-i hibe iktizâ-i bey'-i fâsidi fesh kılınmak ba'id değildir. Yâni fâsiden 
bey ve bi-izni'l-bâyi' müşteri onu kabzettikden sonra, bâyi' onu müşteriye hibe 
edince şu hibe sebebiyle bey'-i fâsid münfesih olarak, müşteri mebi'a hibeten mâ- 
lik olur. 


Hulâsa, şu üç nev' maldaki kabz, yâni mağsübda ve tesmiye-i semen olunarak 
sevm-i şira tarikıyla makbüzda ve bey'-i fâsid ile mebi'deki kabz-ı sâbık, kabz-ı lâ- 
hıkdan yâni hibede lâzım gelen kabzden a'lâ ve akvâ olmakla, ednâ makâmına kâim 
olur. (Kifâye ve Ebussuud). 
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Kısme-ı sâni: Kabz, mazmünün bi-gayrihidir. Mebi' mazmün bi's-semen ve rehin 
mazmün bi'd-deyndeki kabz gibi. (293. madde ile 741. madde şerhindeki lâhıkaya bak.) 


Bu kısm-ı sâni kabz, kabz-ı hibe makâmına kâim olup olmayacağında, kütüb-i fık- 
hiyyede yekdiğere muhâlif mes'eleler bulunmakla, ber-vech-i zir nakl ederek ter- 
cihini ashab-ı iktidâra havâle ederiz. 


Şöyle ki, Kuhistâni ve Hindiyye ve Tebyinde şu kısm-ı sâni kabz dahi, hibede lâ- 
zım gelen kabz makâmına kâim olacağı zikrolunmuştur. Hâlbuki Kifâye ve Ceva- 
hiru'-Fıkh ve Müctebâ'da şu kısm-ı sâni kabz, hibede lâzım gelen kabz makâmına 
kâim olacağı ve belki kabz-ı cedid lâzım olduğu beyân olunmuştur. (Nükül-i Behce)."* 


Kabz-ı cedid, mevhübün-lehin mâl-i mevhübun bulunduğu mevz1'a vararak onda 
kabz mümkün olur bir vaktin mürürundan ibârettir. (Cevahirü'Lfıkh ve İnâye ve Tahtâvi). 
Nitekim bunun naziri 270. maddenin fıkra-i ahiresinde geçti. 


Kısme-ı sâlis: Kabz-ı emanettir. Vedi'anın ve âriyetin ve me'cürun ve mâl-i mev- 
hübun kabzı gibi. Zira 777 ve 813. maddelerde zikrolunduğu üzre mâl-i vedi'a ve 
âriyetteki kabz, zamânı icâb etmeyeceği gibi 871. maddede mastür olduğu vechi- 
le mevhübdaki kabz dahi zamânı icâb etmeyeceğinden, cümlesi kabz-ı emanettir. 
Binâenaleyh, bu kısm-ı sâlis dahi hibedeki kabz makâmına kâim olur. (Zeyla'i) 


Sual: Vedi'ada müstevda'ın vaz -1 yedi müdi' için olup, müstevda' yedde ve hıfzda 
müdi'in nâibi ve müdi' için âmil olmakla bu kabz, hibede lâzım gelen kabz makâmı- 
na kâim olmayarak, mevhüb yed-i vâhibde iken hibe edilmiş gibi olmak lâzım gelir. 
Cevâb: Müstevda', müdi' için âmil oldukça, müstevda'ın yedi müdi'in yedi makâ- 
mında ise de, bade'l-hibe müstevda' artık müdi' için gayr-i âmil ve hakikaten ve- 
di'a üzerine vaz'-ı yedi dahi mevcüd olduğundan bu i'tibâr ile müstevda' kâbız 
olur. (Zeyla'1) 

Vedi'anın zi'l-yede hibesinden sonra müstahık çıktığında hakk-ı rücü': 


Vedia, ber-vech-i muharrer zi'l-yede yâni müstevda'a hibe olunduktan sonra yedin- 
de bade't-telef bir müstahık zuhur ettiğinde müstahık muhayyerdir. Dilerse mev- 
hübün-lehe ve dilerse vâhibe tazmin ettirir. (910. maddeye bak.) Ve mevhübün-lehe 
tazmin ettirirse nazar olunur. Mevhübün-leh, ba'de'l-ittihâb ve müstahık; vâhib-i 
müdi'a tazmin ettirmeden mukaddem ol malda tecdid-i kabz eylemiş ise, mevhü- 
bün-leh zâmin olduğu şeyle vâhibe rücü' edemez. 861. madde şerhine dahi mürâ- 
caat oluna. Amma kabzını tecdid eylememiş ise, mevhübün-leh zâmin olduğu şey- 
le vâhibe rücü' eder. Fark şudur: 
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Mevhübün-leh tecdid-i kabz etmedikçe akd-i vedi'a hibe ile müntekız olmayıp şu 
halde 658. madde şerhinde izâh olunduğu üzre nef'i dâfi'a aid bir akidde vâki 
gurür olmuş olur. (Zahire fasl 13) Nitekim baba, bir malını tıflına hibe ettikden ve 
o mal telef olduktan sonra müstahık çıkarak babaya tazmin ettirirse baba, tıflına 
rücü' edemez ise de, ba'de'l-bülüğ tıfla tazmin ettirdiğinde bakılır. Tıfıl, ba'de'- 
bülüğ mezkür malda kabzını tecdid eylemiş ise, babaya mürâcaat edemez. Amma 
ba'de'l-bülüğ kabzını tecdid eymememiş ise mürâca'at eder. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâdis fi 
hibeti's-sağir) (658. madde şerhine bak.) 


847. MADDE 


Deyni medyüna hibe veya deynden medyünu ibrâda kabül şart değildir. Lâkin reddiyle 
merdüd olur. Zira deynin medyüna hibesi ve deynin ibrâsı, min vechin temlik ve min ve- 
ch-i âhar iskâttır. İskât olmak haysiyetiyle bilâ-kabül sahih olduğu gibi temlik bulunmak 
cihetiyle de redd ile merdüd olur. (Velvâliciyye) Bey' gibi sâir temlikât ba'de'l-icâb diğer taraf 
redd ettiğinde merdüd olduğu gibi. 


İmdi, deyni medyüna hibe ve ibrâ, min vechin temlik oldu. Zira deyn min vechin yâni 
me'âl ve âti itibâriyle maldır. Hatta onda zekât vâcib olduğu gibi, dâyin alacağı mukâbi- 
linde medyünundan bir metâ' iştirâ etse sahih olur. Bey' ise malı mala mübâdeledir. Ve 
min vechin âhar iskât oldu. Zira deyn hâl i'tibâriyle vasf-ı şer'i olup, hatta ayni olmayıp 
da alacağı bulunan bir kimesne malı bulunmadığına yemin etse hânis olmayacağı gibi. 
Bir kimsenin Zeyd zimmetinde bulunan alacağını semen-i mebi' kılarak Amr'dan bir mal 
iştirâ etmesi sahih değildir. Binâenaleyh deyn mal olmak i'tibâriyle temlik olmakla red- 
diyle merdüd olur. Amma vasf bulunmak itibâriyle iskât ve yalnız muskıt ile tamâm olup 
kabüle tevakkuf eylemez. (Zeylat fi'-icâre ma'a'-izah) 


Zâbıta-i ülâya müteferri' bazı mesâil: 


1. Mes'ele: (Bir kimse alacağını) 1- (medyüna| 2- (hibe veyahut medyünu ondan ibrâ| 
yahut alacağını ona helal (eyleyip o dahi) hibe yahut ibrâyı yahut tahlili (redd etmese) şu 
hibe veya ibrâ veya tahlil (sahih ve deyn)| 3- (hemen) yâni medyünun kabülüne tevakkuf 
etmeksizin (sâkıt| ve bu hibe dahi ibrâ ma'nâsına mecâz |olur.| Binâenaleyh, 837. madde- 
de zikrolunduğu üzre hibede kabül lâzım olduğu hâlde ibrâda kabül şart bulunmamakla, 
hibe ile ibrâ bu vechile iftirâk eder. 


2. Mes'ele: Bir kimse medyünuna “Deynimi sana terk eyledim.” yahut “hakk-ı hiş be-tu 
mândem” yahut “türâ bahi-kerdem” dese ibrâ etmiş olup, artık mezkür alacağını taleb 
edemeyeceği gibi, bir kimse “heme garimen türâ bahi-kerdem” dese, ol kimsenin med- 
yünları beri olurlar. (Hindiyye ve Vâk'âtü'-Müftin) 
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3. Mes'ele: Dâyin, medyünunun fevt olduğunu istihbâr etmekle, alacağını ona helal yahut 
alacağından onu ibrâ etse de ba'dehü medyün ber-hayat olduğu sâbit olsa 51. maddeye 
binâen artık alacağını alamaz. (Ankaravi) 


4. Mes'ele: Dâyin-i müşâriklerden biri deyn-i müşterekteki hissesini medyüna hibe etse 
sahih olur. Şöyle ki bir kimse Zeyd zimmetindeki alacağını almadan fevt olarak veresesi- 
ne mevrüs olmakla, bazı verese mezkür alacağını Zeyd'e hibe etseler şu hibelerinde sahih 
olur. (Ali Efendi) Nitekim iki kimsenin Zeyd zimmetinde münâsafeten müşterek dört yüz 
kuruş alacakları olmakla, birisi hissesini Zeyd'e hibe etse, yâni “Hissemi sana hibe ettim.” 
dese, Zeyd iki yüz kuruştan beri olacağı gibi, “Nısfını hibe ettim.” dese, rub'unda nafiz 
ve rub'-ı âhar da diğer hissedarın iznine mevküf kalır. (858. maddeye bak.) (Bezzâziyye ve Anka- 
ravi). Ayn-ı müşterekin nısfını hibede olduğu gibi (Haniyye kubeyle faslın fi hibeti'-müşâ”) ve bir 
malda münâsafeten hissedâr olanlardan biri o malın nısfını satsa kendi hisesine munsarıf 
olur. Lâkin fuzüli mezkür malın nısfını satsa da ehad-i şürekâ müciz olsa rub'ında nâfiz 
olur. (Fusuleyn fi 24 faslen) Buna dâir bazı mesâil büyü'da geçti. 


5. Mes'ele: Redd etmese ta'birinden anlaşılacağı üzre mezkür ibrâ veya hibenin tamâmiy- 
yetinde medyünun “İbrâ veya hibey'i kabül ettim.” demesine hâcet kalmayıp, hatta kab- 
lel-kabül medyün vefat etse, hibe lâzım olur. (Cevahirü'Lfikh ve Hindiyye). 


Fâide: Dâyinin medyünundan bir miktarı mu'accel ve bir miktarı mü'eccel alacağı olup 
da bu deynin bir kısmını medyüna hibe etse, şu hibe hem muaccel hem de mü'eccel kı- 
sımlarına münâsafeten mutasarrıf olur. Zira bu ibrâ, bu iki kısımdan birine sarf etmekde 
rüchân ve evleviyyet yoktur. Şöyle ki meselâ dâyinin medyünundan bin kuruş mu'accel 
ve bin kuruş da mü'eccel alacağı olup da dâyin-i merküm medyünuna ta'yin etmeyerek 
“Beş yüz kuruşu sana hibe ettim.” dese, iki yüz elli kuruş mu'accelden ve iki yüz elli ku- 
ruş da mü'eccelden sâkıt olur. (Hindiyye fi1-bâbi'-hâdi aşara). 


İzâh-ı kuyudi'l-mes'eleti'l-üla: 


1- Medyüna: Bu tabir, bir i'tibâr ile ihtirâzidir. Medyünun gayrisine hibeden ih- 
tirâz ediliyor. Bunun hükmü madde-i âtiyede beyân olunuyor. Diğer bir i'tibâr ile 
ihtirâzi olmayıp müteveffânın alacaklısı alacağını müteveffâ-yı merkümun vârisi- 
ne hibe etse sahih olur. Velev ki terekesi müstağrak bi'l-deyn ola. Ve bu hibeyi vâris 
redd etse İmam Ebü Yusuf'a göre merdüd olur. Amma İmam Muhammed'e göre 
vârisin reddiyle merdüd olmaz. (Tatarhaniyye ve Hindiyye fi'-bâbi'r-râbi“). 


Medyün: Bu ta'biri mutlak olarak zikrolunmasından anlaşılır ki, medyün fevt ol- 
muş bulunsa bile yine ona hibe sahihdir. Binâenaleyh dâyin, müteveffâdaki alaca- 
ğını müteveffâya hibe etse sahih olup, bu hibeyi vârisi redd etse, bâlâda zikrolunan 
ihtilâf câri olur. Nitekim dâyin, alacağını müteveffânın bazı veresesine hibe etti- 
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ginde yine sahih ve müteveffâya hibe gibi olup, binâenaleyh veresenin küllisi bu 
hibeden müstefid ve bu ibrâ dahi ala kavli's-sâni redd ile merdüd olur. 


Tafsilat-ı ânifeden anlaşıldı ki hibe-i deynde üç ihtimal vardır. 


Birincisi, dâyin alacağını ber-hayât bulunan medyünuna hibe edebilir. İkincisi, dâ- 
yin alacağını müteveffâ medyünuna hibe edebilir. Üçüncüsü, dâyin alacağını mü- 
teveffâ medyünun bazı veresesine veya küll-i veresesine hibe edebilir. (Ankaravi) 


2- Hibe: Hibenin sahih olduğu ale'l-ıtlâk zikredilmesinden müstefâd olur ki, dey- 
nin medyüna hibe veya ibrâsında, deynin bekâsı yani kabzedilmemiş bulunması 
şart değildir. Binâenaleyh, dâyin alacağını medyündan istifa ettikten sonra med- 
yünunu ibrâ-i iskât ile ibrâ, yahut alacağını medyünuna hibe ettiğinde yine sahih 
olur. Şöyle ki; dâyin alacağını medyünundan olduktan sonra “Ve ümmi ki merâ 
büde-est betü bahşidem.” dese sahih olup, medyün dâyine verdiğini istirdâd eder. 
(158. madde şerhine bak.) Nitekim şu deyni diğer bir şahıs teberru'an dâyine te'diye et- 
tikden sonra dâyin, mezkür kelâmı söylese ibrâ yine sahih olup, müteberri' olan 
şahs-ı merküm, verdiğini dâyinden geri alır, (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi!), 


3- İbra: Ale'l-ıtlâk zikrolunmasından müstefâd olur ki, ibrâ olunan hakkın ma'lüm 
olması şart değildir. Hatta bir kimse diğer kimesneye “Senin bende olan her hakkı- 
nı bana helal et.” deyip de o da helal etse, sahib-i hak yâni o kimesne ol kimsede bu- 
lunan haklarını bilir ise, hem hükmen hem de diyâneten beri olur. Amma eğer bil- 
miyor idiyse, İmam Ebü Yusuf'a göre yine hem hükmen hem de diyâneten beri olur 
ki, müfta-bih dahi budur. Zira sâkıtın cehâleti sıhhat-i iskâta mâni' olmaz. Amma 
İmam Muhammed'e göre hükmen beri olup lâkin diyâneten beri olmaz. (Velvâliciyye) 


Fakat ibrâ, bir şart ile meşrüt olduğunda, ol şarta riâyet lâzım olur. Ve illa, ibrâ sahih 
ve deyn sâkıt olmaz. Şöyle ki; bir kimse zevcesine “Şu malı sana hibe etmem üzre 
mihrinden beni ibrâ et.” demesi üzerine, zevce ibrâ ettiği hâlde, zevc mezkür malı 
zevcesine hibeden imtinâ' etse 855. maddeye mebni zevcenin mihri kema-kân bâki 
kalır. (Bezzâziyye) 


Nitekim, rüşvet tarikıyla ibrâ dahi sahih olmadığı 834. madde şerhinde beyân olun- 
muş idi. 
Zâbıta-i ülâdan müstesnâ bazı mesâil: 
“Hibe-i deynde ve ibrâda kabül şart değildir.” zâbıtasından üç mes'ele müstesnâ bulun- 
muştur. 1- Bedel-i sırfdan ibrâ ve 2-Bedel-i selemden ibrâdır. İmdi alacak bedel-i sırf veya 


bedel-i selem olduğu takdirde şu alacakdan ibrâ, akd-i sırf ve selemin infisâhını mücib 
olacağı ve ahad-i akıdeynin yalnız olarak akd-i lâzımı fesh edemeyeceği cihetle, bunun 
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hibe ve ibrâsında kabül lâzım olur. Bi-düni'l-kabül medyün beri olmaz. Yâni bu iki mes'e- 
lede kabülün lüzümu hibe-i deynde kabül lâzım olmak i'tibâriyle değildir. Belki akdin in- 
fisâhını müstelzim olmak i'tibâriyledir. Hâlbuki ehad-i âkıdeyn akd-i lâzımı, diğer âkid 
râzı olmadıkça feshedemez. (İnâye) 


3- Kefile hibe ve sadakadır. Şöyle ki bir alacağın kefile hibe ve sadakasında kefilin kabü- 
lü lâzım olarak bi-düni'l-kabül hibe ve sadaka lâzım olmaz. (Bahr ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi?) 


İbrâ mes'elesi, bu madde de istıdrâden mezkür olup, maksüd bi'z-zat olarak 1568. mad- 
dede beyân olunuyor. (Ankaravi) 


Zâbıta-i sâniyenin izâhı: 


A ALA 


“Zâbıta-i sâniye bulunan ibrâ, reddiyle merdüd olur.” mes'elesi ber-vech-i âti izâh olunur. 
Şöyle ki, bir kimse alacağını medyünuna hibe veyahut alacağından medyünunu ibrâ ettiği 
hâlde, medyün ol meclisde hibe veya ibrâyı redd eylese hibe ve ibrâ merdüd olur. (Cevahi- 
rwLfıkh) Amma başka meclisde redd etse bunda ihtilâf olunmuştur. Şöyle ki, Şemsü'l-e- 
imme es-Serahsi: Reddin sıhhati meclis-i ibrâda vâki' olmasıyla meşrüt olduğuna kâil ol- 
muştur. Yâni ibrâ vukü' bulduğu meclisde medyün ibrâ-i mezkürü redd edebilir. Yoksa 
meclis-i mezkürde redd etmeyip de süküt ettikten sonra diğer meclisde ibrâ-i mezkürü 
redd etse merdüd olmaz ki Sayrafiyye ve Hindiyye'de sahih olan budur, denilmiştir. Diğer 
bazı ulemâ ise meclis-i ibrâda redd etse merdüd olacağı gibi meclis-i ibrâdan sonra diğer 
meclisde redd etse yine merdüd olur. Zira ibrâda iskât ma'nâsı bulunmakla meclis-i ibrâ 
ile takyid edilmez, demişlerdir. Selef'den mervi bulunan dahi budur. (Reddi muhtar ve İnâye) 
1568. maddede birinci kavil kabül edilmiştir. 


Zâbıta-i sâniyeden müstesnâ beş mes'ele: 


“İbra redd ile merdüd olur.” zâbıtasından bazı mesâil müstesnâdır ki bu mesâil için kâ“i- 
de şudur: 


Min vechin, temlik-i malı mutazammın olur ise redde kâbil olur ise, aslen temliki muta- 
zammın olmayınca redde kâbil değildir. Aslen temliki mutazammın olmayan iskât şüf'a 
ve talâk ve ıtâk gibilerdir. (Dürr-i Müntekâ kubeyle's-sulh) 


1. Mes'ele: Mekfulün-leh kefili ibrâ edip de kefil ibrâ-i mezkürü redd etse merdüd olmaz. 
Bunun sebebi 660. madde şerhinde beyân olunmuş idi. 


2. Mes'ele: Muhâlün-leh muhâlün-aleyhi ibrâ edip de, muhâlün-aleyh ibrâyı redd etse 
merdüd olmaz. Bunun hikmeti 673. madde şerhinde zikrolunduğu üzre şudur. Havâ- 
leden sonra, muhâlün-aleyh zimmetinde sâbit olan deyn olmayıp yalnız mutâlebeden 
ibâret ve mutâlebe ise hakk-ı mücerred yâni temliki gayr-i mutazammın olmakla reddi 
câiz olmaz. 
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3. Mes'ele: Medyün, ibrâyı kabül etikden sonra redd etse merdüd olmaz. (Redd-i muhtar). 
Bu üç mes'ele 1568. maddede mezkür bulunmuştur. 


4. Mes'ele: Medyün dâyinine “Beni ibrâ et!” demesi üzerine dâyin dahi ibrâ edip de med- 
yün şu ibrâyı redd etse merdüd olmaz. (Ankaravi). 


5. Mes'ele: Dâyin medyünunu ibrâ edip de, medyün meclis-i ibrâda süküt ettikden sonra 
diğer meclisde redd eylese Şemsü'l-Eimme'ye göre merdüd olmaz. 


848. MADDE 
Deynin, medyünun gayrisine temliki sahih değildir. Amma medyüna temliki sahihdir. 
Fıkra-i ülâya müteferi' bazı mesâil: 


Bu cihetle; bir kimse, diğer kimesnenin filan şahsa olan on altın borcunu edâ etse, şol 
şartla ki mezkür borç kendisinin mülkü ola sahih değildir. Velev ki ol kimse vekil bi-bey' 
ola. Şöyle ki meselâ vekil bi'l-bey', bey'ine vekil bulunduğu malı bir kimesneye on altına 
sattıktan sonra, müşteri zimmetinde bulunan on altın alacak kendisinin, yâni vekil-i mer- 
kumun mülkü olmak üzre on altını vekil-i merküm müvekkiline verse câiz değildir. (Redd-i 
muhtar) Ve bu şartla vekil-i merkümun edası fâsid olmakla vekil-i merküm verdiğini mü- 
vekkilinden istirdâd eder. Ve müşteri zimmetindeki alacak kema-kân müvekkilin malı 
olarak kalır. (Eşbâh fi-kavl fi'd-deyn) 


Zâbıta-i sâniyenin izâhı: Deynin medyüna temliki sahihdir. Medyün gerek hakikaten 
medyün olsun ve gerek hükmen medyün olsun. Hakikaten medyüna temlik: Madde-i 
ânifede zikrolunduğu gibi deynin medyüna hibesinden ibâretdir. Hükmen medyüna 
temlik: Dâyin olan kimse müteveffâdaki alacağını müteveffânın vârisine hibe etmesin- 
den ibârettir. Nitekim madde-i ânife şerhinde izâh olundu. Bu temlik gerek hibe tarikıyla 
olsun -ki Mecelle'de mezkürdür- Ve gerek istibdal süretiyle olsun. Şöyle ki bir kimsenin di- 
ger kimesne zimmetinde beş altın alacağı var iken bedeline yiğirmi yedi sim mecidiye ahz 
etmesi yahut dâyinin alacağı mukâbilinde medyündan bir mal iştirâ eylemesi gibi. (Hamevi) 


Zâbıta-i ülâdan, yâni -deynin medyündan başkasına temliki sahih değildir- aslından dört 


mes'ele müstesna bulunmuştur. 


Mes'ele-i ülâ: (Bir kimse birinin zimmetinde olan alacağını âhara| yâni medyündan baş- 
kasına (hibe edip de “var al” diye sarâhaten kabza izin verse ve mevhübün-leh dahi va- 
rıp kabzetse hibe tamâm olur.) Zira mevhübün-leh kabzda dâyinin vekili olup ol vechile 
bi'l-vekâle kabzettikden sonra kendi nefsi için kâbız i'tibâr olunur. 
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Meselâ bir kadın zevci zimmetindeki mihrini pederine hibe ve sarâhaten kabza izin verip 
de o da zevc-i merkümdan kabzetse hibe tamâm olacağın gibi, deyn meselâ sim mecidi- 
ye iken, mevhübün-leh bedeline altın alsa sahih ve kendisi yâni mevhübün-leh mezkür 
altına mâlik olur. (Redd-i muhtar)” 


İzâhu'l-kuyüdr'l-mes'eleti'l-ülâ: 


1- Alacağını: Alacak ta'biri ayndan ihtirâz içindir ki bir kimsenin diğer kimesne ye- 
dindeki aynını şahs-ı âhara hibe ederek kabza ruhsat verebilir ise de bunun hükmü 
845. madde ile şerhinde izâh olunmuş idi. 


2- Ahara: Bu ta'bir ile medyüna hibeden ihtirâz olunuyor ki bunun hükmü mad- 
de-i ânifede geçti. 


3- “Var, al” diye sarâhaten izin verse: Bu ibâre deynin, medyünun gayrisine hibede 
sarâhaten kabza taslit şart olduğunu iş'âr içindir ki 844. madde şerhinde zikrolun- 
duğu üzre bu madde vechile olan hibede delâleten olan kabza iznin hükmü yoktur. 
Bu süretde vâhib sarâhaten kabza izin vermiş değil iken mevhübün-leh delâleten 
olan kabza binâen ol meclisde veya diğer meclisde kabzetse sahih olmaz. (Cevahi- 
rü'lfıkh) Binâenaleyh bir kimse “Benim filan kimesne zimmetindeki alacağım senin- 
dir.” dese bu sözle muhatab olan şahıs, ol alacağına mâlik olamaz. Çünkü bu söz 
hibe olmakla kabze taslit edilmedikçe temlik sahih olmaz. (Hamevi) 


İkrârda kabza taslit şart değildir. 


Yâni ber-vech-i meşrüh kabza taslitın lüzümu hibe-i deynde olup, yoksa ikrârda 
taslit lâzım değildir. Şöyle ki, 1593. maddede zikrolunduğu üzre bir kimse bâ-se- 
ned filan kimesne zimmetinde olan şu kadar kuruş alacak yahut alacağım “Bundaki 
nisbet, bi-hasebi'z-zâhirdir.”19 Her ne kadar “Senedde benim nâmım muharrer ise 
de meblağ-ı mezbür filan kimesnenindir, senedde ismim müste'ârdır.” dese, meb- 
lağ-ı mezbür nefsü'l-emirde o kimesnenin hakkı olduğunu ikrâr etmiş olup yoksa 
temlik yâni hibe olmadığı cihetle, onda taslite lüzüm yoktur. Binâenaleyh mukar- 
run-leh onu, bi-düni't-taslit dahi kazâ'en kabzedebilir. Amma dâyinine gelince ol 
alacak nefsü'l-emirde mukarrun-lehin değil ise 1628. maddeye mebni, ikrâr sebeb-i 
mülk olamayacağından mukarrun-lehe helal olmaz. Meğer ki mukırr onu kabza 
taslit edip o da kabzede. (Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Hamevi fi evaili'l-hibe) 
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4- Varıp kabzetse, bu kayd ihtirâzi olup, 838. maddede beyân olunduğu üzre kab- 
zetmedikçe hibe tamâm olmaz. Bu süretde hibe-i deynin tamâmiyyetinde hibe-i 
ayn gibi kabz lâzımdır. Binâenaleyh mevhübün-leh mezkür alacağı medyündan 
kabzetmeden evvel vâhib fevt olsa, hibe bâtıl olur. Hatta mevhübün-leh ivaz ver- 
miş ise onu istirdâda muktedir olur. (Ebussuudü'T-Imâdi) 


Mevhübün-leh cins-i mevhübu kabzetse hibe tamâm olduğu gibi, ânifen zikrolun- 
duğu üzre başka cins malı kabzetse yine hibe tamâm olur. Şöyle ki bir kimse diğer 
kimesne zimmetinde olan elli dört mecidiye alacağını Zeyd'e hibe ve medyündan 
kabza taslit edip de Zeyd dahi varıp elli dört mecidiyeyi kabzetse hibe tamâm ola- 
cağı gibi onun bedeline on altını kabzetse yine hibe tamâm olur. Zira hakk-ı kabz 
Zeyd'in olmakla istibdâle mâlikdir. (Vakıât-ı Husamiyye) 


Hibe-i deyn ve taslitın kable'l-kabz tamâm olmadığına ati'z-zikr mesâil teferru' 
eder. Şöyle ki: 


Evvelen: Vâhib alacağını bu madde vechile âhara hibe edip de kable'l-kabz hibe- 
sinden rücü ile mevhübün-lehi kabzdan nehy ve men'edebilir. (Redd-i muhtar) Yâni 
vahbin hibe ve taslitden sonra kable'l-kabz rücü'a hakkı vardır. 


Sâniyen: Vâhib kable'l-kabz ol alacağını medyün-ı merkümdan ahz edebilip, bu tak- 
dirde mevhübün-leh bunu vâhibden taleb edemez. Ve vâhib bunu mevhübün-lehe 
verse hibe-i mübtedie olur. (Kâ'idiyye) 


Sâlisen: Bir kadın, zevci zimmetindeki mihrini şu zevcinden hâsıl olan kebir oğlu- 
na hibe ve ol kadın mezkür mihri kabzetmesiyle ibn-i merküma emredip de fakat 
henüz kabzetmese, ibn-i merküm ona mâlik olmaz. (Kunye ve Hamevi) 


Mes'ele-i sâniye, havâledir. Şöyle ki “muhilin, muhâlün-aleyhdeki alacağından ve- 
rilmek üzre” diye mukayyed olan havâlede, muhâlün-leh muhâlün-aleyh zimme- 
tindeki deyne, yâni muhilin ondaki alacağına mâlik olur. (692. maddeye bak.) Nitekim 
252. madde misâlinde buna dâir sarâhat vardır. 


Mes'ele-i sâlise, vasıyettir. Şöyle ki bir kimse diğer kimesne zimmetindeki alacağı- 
nı bir şahsa vasıyet etse, sahih ve müsâ-leh müteveffânın nâibi olur. Nitekim, bir 
kimse sülüs-i malını diğer kimesneye vasiyyet edip de fevt olsa ve terekenin eşhas-ı 
sâirede alacakları bulunsa, bu vasiyyet sahih olup, hatta müsâ-leh olan kimesne 
vasiyyet edilen miktar düyünu medyünlardan mutâlebeye hakkı olur. (Dürr-i muh- 


tar ve Haniyye ve Tekmile) 


Mes'ele-i râbia, Kunye'de mezkür olduğu üzre, ecnebi bir adam dâyine “Senin filan 
kimesne zimmetindeki alacağını bana hibe et yahut bana helal eyle yahut ol ala- 
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cağını benim için kıl.” deyip de o da “Hibe ettim yahut helal ettim yahut kıldım.” 
dese medyün istihsânen beri olur. Amma dâyin ibtidâen, yâni ecnebinin bu vechile 
talebi olmaksızın ol ecnebiye hibe etse medyün beri olmaz. (Hamevi) 


849. MADDE 


(Kable'l-kabz| yâni mevhübün-leh, mâl-i mevhübu kabzetmezden evvel ehad-i tarafeyn 
yâni (vâhib yahud mevhübün-leh| yahut ikisi de |fevt olsa, hibe bâtıl olur.| da ondan 
sonra teslim ve kabz-ı mevhüb ile hibe sıhhate münkalib olmaz. (Bezzâziyye) Zira henüz 
mülk sâbit değildir. (Tahtâvi) 


Kable'l-kabz vâhib fevt olunca hibe bâtıl oldu. Zira kable tamâmi'l-hibe mâl-i mevhüb, vâ- 
hibin vârisine intikâl etti. Bu süretde vâhib-i müteveffânın sarâhaten kabza izni bulunsa 
bile mevhübün-leh onu kabzedemez; ve kable'l-kabz mevhübün-leh fevt olunca hibe bâtıl 
oldu. Zira vâhib mevhübün-lehe hibe ve ona icâb etmişti. Yoksa vârisine hibe ve ona icâb 
etmiş değil idi ki, onun hakk-ı kabülü bulunsun. Nitekim bey'de dahi hüküm böyle idi. 
Şöyle ki, 181. madde şerhinde zikrolunduğu üzre hıyar-ı kabül vârise intikâl etmeyece- 
ginden, bir kimse diğer kimesneye “Şu malı elli kuruşa sana sattım.” dedikten sonra o ki- 
mesne o meclisde fevt olmakla orada hazır bulunan vârisi kabül etse bey mün'akid olmaz. 


Mecelle'de kable'l-kabz ta'biri mutlak olarak zikrinden anlaşılır ki, mâl-i mevhüb gerek 
deyn olsun; nitekim madde-i ânife şerhinde zikrolundu. Ve gerek ayn olsun; nitekim 
kariben izâh olunur. Yâni iki sürette dahi kable'l-kabz fevt ile hibe bâtıl olur. 


Bu maddeye müteferri' bazı mesâil: 


1. Mes'ele: Bir mariz maraz-ı mevtinde bir malını ecnebi birine hibe edip de kable't-teslim 
fevt olsa, hibe olur. Zira maraz-ı mevtde hibe her ne kadar, vasıyyet sülüs-i maldan mu'te- 
ber olması muktezi olup vasıyyetde teslim dahi şart değil ise de, bu mu'âmele hakikatde 
hibe olmakla tamâmiyyeti kabza tevakkuf eder. (Redd-i muhtar) 


2. Mes'ele: Vâhib kable't-teslim fevt olduktan sonra vârisi, hibe-i mezküre nâmadır zan- 
nıyla mevhübu mevhübün-lehe teslim ve o da kabzetse hibe tamâm olmaz. (72. maddeye 
bak.) (Bezzâziyye) Ve bu hibe bi't-te'âti hibe kabilinden dahi olamaz. Zira bir şey bâtıl oldu- 
gunda onun zımnındaki şey dahi bâtıl olur. 


Vâhibin hayatında veya ba'de'l-mevt kabz edildiği hakkındaki ihtilâf: Şu hâlde vâhibin 
vârisi “Bu malı mürisim sana hibe edip kalbet-teslim ve'l-kabz vefât etikten sonra sen 
kabzetmiş idin.” ve mevhübün-leh “Hayatında kabzetmiş idim.” diye ihtilâf ettiklerinde, 
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SA 


ayn gerek yed-i vârisde ve gerek yed-i müdde'TI-hibede olsun, vâris lüzüm-ı hibeyi inkâr 


etmekte olmakla 76. maddeye mebni söz onundur. (Dürr-i muhtar ve Redd-i muhtar ve Minah)'” 


850. MADDE 


Âkıl baliğa olan hibede onun kabzı şarttır. Pederi veya zevci gibi diğerlerinin fuzülen kab- 
zı kâfi değildir. Bu cihetle (Bir kimse kebir) veledine (yâni âkıl ve baliğ olan oğluna) veya 
kızına bir şeyi| bu şey gerek ol kimsenin veya müstevda'ının yedinde bulunsun ve gerek 
gâsıbı veya müsteciri elinde bulunsun /hibe| ettiğinde, mevhübün-leh olan veled ol kim- 
senin ıyalinde bulunsa bile vâhibin (teslimJi (vel mevhübün-lehin |(kabzı lâzımdır.| Yâni 
veled-i kebire hibe lüzüm-ı teslim ve kabzda ecnebiye hibe gibi olup, yoksa madde-i âti- 
ye hükmünde olmamakla pederin yâni ol kimsenin mâl-i mevhübu zâten kabzında bu- 
lunması yahut ba'de'l-hibe pederin tecdid-i kabz etmesi kifâyet etmez. (Molla Miskin) (838. 
maddeye bak.) 


Bu cihetle bir kimse konağını biri ıyalinde bulunan sağir ve diğeri kebir iki oğluna hibe 
etse, hibe-i mezküre küllde fâsid olur. Zirâ ol kimse hibe ettiği gibi madde-i âtiye hük- 
münce sağirin hissesini kâbız olup sonra bu madde vechile kebirin bizzat kabzı lâzım 
olduğu cihetle, vakt-i kabzda hibe-i müşâ' olup bu ise fâsid olur. Amma iki kebir oğlu- 
na hibe ve ikisine ma'an teslim etse, câiz olur. Çünkü vakt-i kabzda şuyü' yoktur. (Velvâ- 
liciyye fi'l-fasli's-sâni mine'-hibe) Nitekim 858. madde şerhindeki lâhıkada buna dâir tafsilat 
verilecektir. 


Yine bu cihetle, bir kimse baliğa bir kadına bir şey hibe ettiğinde, ol kadının zevci onu 
fuzüli kabzetmekle, mezbüre kadın kabz-ı mezkür ile ol şeyi mâlike olamaz. 


Yine bu cihetle, bir kimse zevcesi için elbise biçtirse, mücerred biçtirmekle hibe tamâm 
olmayıp teslim lâzımdır. (Ankaravi) 


Yine bu cihetle bir kimse kebire kızına esvâb biçtirse, teslim etmedikçe hibe tamâm ol- 
maz. Amma sağire biçtirse mâlik olacağı madde-i âtiye şerhinde zikrolunuyor. 


Bu maddedeki kebir lafzı, âkıl ve baliğ diye tefsir edildi. Zirâ onu 851. madde şerhinde 
zikrolunacağı üzre, oğlu sağir bulunur yahut kebir olup da cünün-ı mutbık ile mecnun 
olur ise, bundaki hüküm madde-i âtiye vechiledir. Yâni o şey ol kimsenin yedinde veya 
müstevda'ı veya müste'iri nezdinde ise, mücerred icâb ile hibe tamâm olub, teslimi lâ- 
zım değildir. 
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Hâdisetü'l-fetva: Bir sağira hâkim tarafından cedd-i sahihi vasi ta'yin olundukdan sonra 
“cedd-i merküm 974 madde mücibince veliy-yi mücbir olmakla, hâkim tarafından onun 
vasi ta'yin edilmesine ihtiyaç yok ise de” ol sağir on sekiz yaşına reside olarak ol vechile 
986. madde hükmünce baliğ olmuş olup, fakat hâkim huzurunda rüşdü isbât etmeden 
cedd-i merküm, yedinde bulunan bir malını hafid-i merküma hibe etse, bu madde ve- 
chile kabz lâzım mıdır, yoksa hafid-i merküm vaktiyle taht-ı vesâyete alınmak süretiyle 
bir nev' hacr edilmiş demek olup, henüz isbât-ı rüşd etmediği, yâni nefsü'l-emirde reşid 
ise de hâkim huzuruna varıp, henüz rüşdünü şuhüd ikâmesiyle isbât eylemediği cihetle 
sağir hükmünde addolunarak, madde-i âtiye vechile o mal ceddin kabzında bulunması 
kâfi olup, hafid-i merkümun kabzına muhtâc değil mi? 


Fukahâ diyor ki sağirden hacri ref eden iki şeydir: 
Birincisi: Velisinin ona izin vermesidir. 
İkincisi: Bülüğıdir. (Tenkih) Sağir baliğ olduktan sonra onun üzerine gayrin velâ- 
yeti kalmaz. Li-inkıtârl-velâyet bil-bülüğ. (Dürr-i Müntekâ, Şerhu'-Mültekâ fi bâbi'l-evliya 
ve'l-ikfâ)!5 


851. MADDE 


(Sağirin| yahut sağirenin babası veya ceddi gibi velisi veya |(vasisi| velev ki sağir bunla- 
rın ıyalinde yâni hicr ve terbiyesinde bulunmasın (yahut) sağir ve sağirenin (mürebbi- 
si yâni) bunların (hicr ve terbiyesinde bulunduğu| sağirin kardeşi, amcası ve dayısı gibi 
akrabadan ve kezâ ecânibden bir (kimse gerek yedinde bulunan ve gerek diğerin nez- 
dinde vedi'a | veya âriyet (olan) ma'lâm (malını ol sağire hibe) veya sadaka Jettikde mü- 
cerred icâb ile yâni yalnız “Hibe ettim.” demesiyle ol sağir| ve sağire (ona mâlik olup| 
kabül ve (kabza muhtâc değildir.) Yâni .....ilâ âhirihi mürebbinin tefsiri olup, yoksa tef- 
sir-i mezkür vasiye aid değildir. Nitekim ânifen işâret olunduğu gibi âtide dahi tafsil olu- 
nur. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâdis) 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Sağirin: Sağire hakkındaki hüküm dahi ber-vech-i meşrüh olmakla, eşmel olan 
madde-i ânifede olduğu gibi “tıflın” denilmek olduğu, tıfıl ta'biri hem sağire ve 
hem de sağireye âmm ve şâmil olur. (Abdülhalim) Fakat bu gibi mesâilde hükmün 
müzekker üzerine tertib edilmesi mü'ennesi, yâni kadını, hâric bırakmak için de- 
gildir. Belki müte'âref olduğu üzre, zükürün inâs üzerine tağlib olunmasından, 
yâni zükürün ahkâmı beyân edilmekle inâsın ahkâmı dahi beyân edilmiş add ve 
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itibâr edilmesinden neşet etmiştir. İlm-i usul-i fıkıhta mezkür olduğu vechin şer'in 
hitâbâtı dahi böyledir. (Feth) 


Cünün-ı mutbık ile mecnün olan kimse dahi bu hükümde sağir gibidir. (Netice) 


2- Vasisi: Sağirin velisi dahi bi-tarikı'l-evlâ bu hükümde olmakla Mecelle velisi veya 
vasisi demiş olsa idi evlâ yahut vasisi yerine velisi diyerek vasiye dahi teşmil edey- 
di alâ olurdu. Bunda veliden maksüd, “baba” ve bulunmadığı takdirde “ced”dir. Ve 
tertib ber-vech-i atidir. Şöyle ki: Bu hak evvelen babaya aiddir. Sâniyen “baba” bu- 
lunmadığı yâni fevt veya gaybet-i munkatı'a ile gâib olmuş olduğu süretde baba- 
nın ihtiyâr ve nasb etmiş olduğu vasisi veya bu vasinin vasisi. Sâlisen ölen babanın 
veya gâibin böyle vasisi bulunmadığı süretde sağirin ceddi, yâni pederinin pederi. 
Râbi'an ced vefat etmiş veya gaybet-i munkatı'a ile gâib bulunmuş olduğu süretde 
bu ceddin ihtiyar ve nasb etmiş olduğu vasisi veya bunun vasisi. Hâmisen hâkimin 
nasb ve ta'yin etmiş olduğu vasidir. (974. maddeye bak.) (Mecma'u'T-enhur ve Dürr-i Müntekâ 
ve Tekmile-i Redd-i muhtar) Yâni Mecelle'nin “vasisi” ibâresinden maksüdu, vasiyy-i muh- 
târ ile vasyy-i mensübdan e'ammadır. 


Şerhan işâret olunduğu üzre sağirin velisinin gerek kendi nezdinde ve gerek müs- 
tevda'ının veya müste irinin yedinde bulunan malı sağire yâni tıfla hibesi ale'l-ıt- 
lâk sahihdir. Yâni tıfl-ı merküm velinin veya vasinin hicr ve terbiyesinde bulunsun, 
gerek bulunmasın. 


3- Yahut mürebbisi: 852. maddede mürebbi, veliye mukâbil ma'nâda isti'mâl olun- 
duğu gibi, burada dahi mürebbi veli veya vasi olmayan kimse ma'nâsında olması 
lâzım gelir. İmdi mürebbisinin hibesi dahi ol vechile bilâ-kabz sahih olur. Fakat iki 
şartla meşrüttur. 


Şart-ı evvel: Tıfıl, ol mürebbinin hicr ve terbiyesinde bulunmalıdır. Hicr, “hanın 
fethiyle de, kesriyle de kırâ'et olunup cem'i hucür gelir ki asıl ma'nâsı, insanın kol- 
tuğu altından keşahına yâni böğrüne kadar olan mahâlle ıtlâk olunup hicrinde de- 
mek terbiyesinde demek olmakla ve terbiyesinde denilmesiyle yâni atf-ı tefsiriyle 
buna işâret olunuyor. (Ebussuudü'l-Mısri ve Tahtâvi). Meccelle'de bu şart “hicr ve terbi- 
yesinde bulunduğu” ibâresiyle zikrolunuyor. Mürebbi gerek “kardeş” ve “anne” ve 
“dayı” gibi akrabadan biri olsun ve gerek mültekıt gibi ecânibden biri olsun hü- 
küm birdir. 


Bu cihetle meselâ sağirin hicr ve terbiyesinde bulunmadığı akrabasından veya ecâ- 
nibden bir kimse gerek kendi yedinde ve gerek diğerin nezdinde vedi'a olan malı- 
nı sağir-i merküma hibe etse, mücerred icâb ile sağir-i merküm ona mâlik olmayıp 
madde-i âtiye vechile hem kabül hem de kabz lâzımdır. 
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Şart-ı sâni: Sağirin velisi veya vasisi bulunmamalıdır. Zira bunların sağirin malın- 
da tasarrufa velâyetleri olmaması ve sağirin malında tasarrufa velâyetleri olanlar 
mevcüd bulunması, bunlara hakk-ı kabzın sübütunu men' eder.” 


Vâk'â Tahtâvi, zâhir olan âti 852. madde şerhinde beyân olunan ihtilâfın bura- 
da dahi câri olmuş olduğunu beyân eylemiş ise de, bundan başka bunu söyleyeni 
görmedim. Bu cihetle sağirin bâbası var iken hicr ve terbiyesinde bulunduğu bir 
kimesne yedindeki malını ona hibe etse bâbasının kabül ve kabzı lâzımdır. Hatta 
bir kimse hicr ve terbiyesinde bulunan hafidine, yâni oğlunun oğluna bir şey hibe 
edip, lâkin ol sağirin bâbası var iken ona teslim etmese hibe-i mezkürenin hükmü 
yoktur. (Netice ve Mültekâ ve Mecma'u'l-enhur ve İnâye) 


Velinin bulunmamasından maksat vefâtı yahut gaybet-i munkatı'a ile gâib yâni 
mefküd bulunmasıdır. (Mine'l-mahâlli1-mezbür) 


4- Gerek kendi yedinde ve gerek diğeri nezdinde vedi'a olan: Bu ta'bir min-vechin 
ihtirâzi değildir. Zira müste'ârda, yâni ol kimsenin diğerin nezdinde âriyet bulunan 
malı hibede dahi hüküm böyledir. Şöyle ki: Mu'ir, diğer kimesneye âriyeten verdi- 
gi bir malı hicr ve terbiyesinde bulunan bir tıfıla hibe ettiğinde, mücerred icâb ile 
tıfl-ı merküm ona mâlik olup, tecdid-i kabza hâcet yoktur. Zira âriyet akd-i lâzım 
değildir. (Bezzâziyye) 


Hulâsa, üç nev' malın hibesi mücerred icâb ile tamâm olur. Birincisi, vâhib yedin- 
de bulunan. İkincisi, vâhibin müstevda'ı nezdinde bulunan. Üçüncüsü, vâhibin 
müste'iri elinde bulunan maldır. 


Ta'bir-i mezkür min vechin âhar ihtirâzidir. Şöyle ki; mezkür ta bir ile altı nev' mal- 
lardan ihtirâz olunuyor. 


Birincisi: Fâsiden müşteri yedinde bulunan maldır. Yâni bir kimse bir malını bey'-i 
fâsid ile diğer kimesneye bey' ve teslim ettikten sonra, mezkür mal o kimesne ye- 
dinde iken ol kimse tıflına hibe etse câiz değildir. (Mecma'u'-enhur) Yâni ba'de'l-fesh 
ve'l-mütâreke hibe etse demektir. Ve illa müşterinin malı tıfla nasıl hibe olunur. 
Nitekim 846. madde şerhinde naziri zikrolundu. 


İkincisi: Müşteri hıyâr-ı şartla muhayyer olarak bey olunup da müşteriye teslim 
edilen maldır ki, bâyi'bu malı tıflına hibe etse mücerred icâb ile hibe tamâm olmaz. 
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Üçüncüsü: Gâsıb yedinde bulunan maldır. Yâni meselâ bir kimsenin hayvanını di- 
ger kimesne gasb edip de mezkür hayvan yed-i gâsıbda iken ol kimse onu tıflına 
hibe etse, mücerred akd ile hibe tamâm olmaz. Zira mezkür hayvan gâsıb üzeri- 
ne mazmün olup, zamân ise ancak tefvit-i yed ile olacağından, ol hayvan hakika- 
ten onun yedinde bulunmadığı gibi hükmen dahi yedinde değildir. (Mecma'u'l-enhur) 


Dördüncüsü: Mürtehin yedinde bulunan maldır. Şöyle ki; bir kimse malını borcu 
mukâbilinde şahs-ı âhara rehin ve teslim ederek şahs-ı merküm yedinde iken ol 
kimse mezkür malı tıflına hibe etse tamâm olmaz. Hatta muahharan rehin fekko- 
lunsa bile tıfl-ı merküm hibe-i sâbıkaya binâen ona mâlik olamaz. 


Beşincisi: Müste'cir yedinde bulunan maldır. Şöyle ki bir kimse mülk hanını diğer 
kimesneye icâr ve teslim ederek, müddet-i icâre tamâm olmamakla mezkür han 
henüz meste'cir yedinde iken, ol kimse mezkür hanı tıflına hibe ettikden sonra fevt 
olsa, veresesi mezkür hanı mirâsa idhâl edebilirler. Amma müddet-i icâre mün- 
kazi olduktan sonra hibe etse, o süretde hibe tamâm olur. (Redd-i muhtar) Nitekim 
bir kimse mülk tarlasını âharına bi'l-icâr mezkür tarla müste'cirin ekiniyle meşgul 
iken tıflına hibe etse sahih olmaz. (Hindiyye) 


Altıncısı: Mütteheb yâni mevhübün-leh yedinde bulunan maldır. Şöyle ki, bir kim- 
se malını bilâ-ivaz ecnebi bir kimesneye hibe ve teslim ettikden sonra tıflına hibe 
etse, hibe tamâm olmaz. Hatta mâl-i mevhübu, mevhübün-leh-i evvelden bi'l-fesh, 
istirdâd etse bile, yine tıflı ona mâlik olamaz. (Mecma'u'l-enhur ve Ali Efendi) 


Bu envâ'-ı sittede hibe tamâm olmasının sebebi şudur. Müşteri ile diğerlerinin 
kabzları kendi nefisleri için olmakla, bunlarda hibenin tamâmiyyetini mücib olan 
kabz yoktur. (Ebussuudü?l- Mısri ve Dürr-i Müntekâ ve Hindiyye) 


Vakıâ, müste'âr dahi müste'irin menfaati için kabzedilmiş ise de, müste'âr ile 
me'cur arasında diğer süretde fark vardır. Şöyle ki, icâre akd-i lâzım iken âriyet 
akd-i lâzım değildir. 


5- Malını: Bu malın iki şartı haiz olması lâzımdır ki; birincisi, o mal ma'lâm ol- 
malıdır. Hatta mechül olursa hibe sahih olmaz. (858. maddeye bak.) Zira mechülün 
temliki sahih değildir. (213. ve 449. maddelere bak.) Meselâ “Malımdan bir şeyi sana hibe 
ettim.” dese câiz değildir. (Ebussuud ve Tekmile-i Redd-i muhtar) İkincisi, Bu malın sağire 


nâfi' olması şarttır. Nitekim madde-i âtiye şerhinde izâh olunur. 


6- Hibe: Sadaka ahkâm-ı mezkürede hibe gibidir. Şöyle ki: Bir kimse diğerin nez- 
dinde vedi'a olan malını yahut baba, kendisinin sâkin olduğu menzilini tıflına ta- 
sadduk etse câiz olur. (Bezzâziyye ve Hindiyye) Nitekim baba, kendi ekiniyle mezrü' 
mülk arsasını tıflına tasadduk etse câiz olur; lâkin ekin kendisinin olmayıp müs- 
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te'cirin olur ise câiz olmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis) Fakat, hibeden mâni'-i rücü' bu- 
lunmadığı hâlde rücü' olunabilir. (Mine'1-mahâlli'-mezbür) 


7- Mücerred icâb ile: Bunda iki hüküm vardır. 


Hükm-i evvel, kabülün lâzım olmamasıdır. Zira bu bâbda asıl şudur ki; her akid ki, 
iki tarafına yâni hem icâb hem de kabül cihetine bir şahıs tevellâ ede, bu akidde 
yalınız icâb kâfidir. (Redd-i muhtar) Eğer bu akdi ikâ' eden kimse nefsinden asil olur 
ibâre ile icâbı söyler ise. (167. madde şerhine bak.) 


Bu cihetle meselâ baba, tıflına yedinde veya müstevda'ı veya müste'iri nezdinde bu- 
lunan bir şeyi hibe ettiğinde, mücerred “Hibe ettim.” demesi tamâmiyyet-i hibede 
kâfi bulunup, kabüle hâcet yoktur. Tıfl-ı merküm gerek babanın ıyalinde bulun- 
sun, gerek bulunmasın. Zira bu mal babanın kabzında bulunduğu cihetle, sâğirin 
kabzı menâbına nâib olur. Çünkü baba, sağirin velisi olmakla şart olan onun kab- 
zıdır. (Zeylai ve Mecma'u'l-enhur ve Dürr-i Müntekâ) 


Meselâ baba, “Mülküm olan filan dükkânım sağir oğlumundur.” dese hibe olup, 
mezkür dükkân babanın yedinde bulunduğu takdirde hibe tamâm olur. Nitekim 
bir kimse âhar diyarda bulunan mülk menzilini sağir veledine hibe ve huzzar-ı 
meclisi işhâd etse, hibe-i mezküre tâmme olur. (Kunye ve Fetevâ-yı Yahya Efendi) 


Yine bu cihetle bir kimse sağir veledine elbise yaptırdıktan sonra, mezkür elbi- 
seyi başkasına veremez. Meğer ki vakt-i i'mal ve ittihazda âriyet olduğunu beyân 
ede. (Bezzâziyye) Zira, bu bâbda muteber olan örf olup, örfen bundan sıle ve ihsân 
kasd olunur. Ma'a-zalik âriyete dahi ihtimal bulunmakla, âriyet olduğunu vakt-i 
i'malde beyân ederse âriyet; ve illâ hibe olur. (36. maddeye ve şerhine bak.) (Velvâliciyye) 


Yine bu cihetle, bir kimse “Şu malı, sağir oğlum için aldım.” dese, sağir ona mâlik 
olacağı gibi, bir kat elbiselik alıp da sağir oğluna biçtirse, hibe tamâm olur. (Ankaravi) 


Bu madde vechile olan hibede mevhübun meşgul veya müşâ' olması, tamâmiyyet-i 
hibeyi ihlal eylemez. Şöyle ki: Bir kimse kendisinin sâkin bulunduğu yahut derü- 
nunda eşyası mevzü' yahut diğer bir şahsın bilâ-ücret yâni âriyeten sâkin olduğu 
hanesini, yahut i'âreten üzerinde ekin bulunan arsasını yahut kâbil-i kısmet mül- 
künün hisse-i şayiasını, yahut arz-ı miri üzerinde bulunan bahçesini, yahut mülk 
kürümunu tıflına hibe etse, mücerred icâb ile tıfıl ona mâlik olur. Zira gerek bah- 
çe, gerek yeri babanın kabzında olup, babanın kabzı dahi tıflın kabzı hükmündedir. 
Meselâ eşyasının hânede bulunması hibeye mâni' bulunmayıp, belki hibeyi mukar- 
rerdir. (Ebussuudü'l-Imâdi ve Ali Efendi ve Zeylai ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis)” 
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Hükm-i sâni, mevhüb, vâhibin yedinde bulunduğu veya diğerin nezdinde vedi'a ol- 
duğu şey olunca, onda tecdid-i kabza hâcet mess etmemesidir. Zira âti 852. madde- 
de zikrolunduğu üzre tıfla bir şey hibe olunduğunda, hakk-ı kabz bunların ve 846. 
madde mücibince mevhübün-lehin zaten kabzında bulunması kâfi olup, tecid-i 
kabz gayr-i lâzım olmakla, başkaca kabza lüzüm yoktur. (Hidâye ve Mecma'u'l-enhur ve 
Ankaravi) Çünkü insanın kendi malında kabzı, kabz-ı emanet olduğu gibi, hibedeki 
kabzı dahi kabz-ı emanet olmakla, biri diğeri makâmına kâim olacağı mezkür 846. 
madde şerhinde zikrolunmuş idi. (Nihâye) 


İmdi vâhib yedinde bulunan malda mezkür hüküm aşikâr olup; müstevda'ın yedin- 
de bulunan mala gelince, müstevda'ın yedi dahi mâlikin yedi gibidir. Lâkin müs- 
te'irin yedi mu'irin yedi gibi olmadığı 787. madde şerhinde izâh olunmuş idi. Buna 
göre bu gibi müste'ârın hibesi câiz olmamalıydı diye sual vârid olur. Lâkin akd-i âri- 
yet gayr-i lâzım olmasından dolayı bunun da hibesi câiz olduğu ânifen zikredildi. 


Hafi olmaya ki, bir kimse kendi tıflına veya hicr ve terbiyesinde bulunan bir tıfla 
bir malı hibe ettiğinde, i'lam ve işhâd etmelidir. İlam kabz menzilinde olmakla 
onun vücudu lâzım olup, işhâda gelince: Hibenin sıhhatinde gayr-i lâzım ve bilâ-iş- 
hâd dahi sahih ise de, ya vâhibin yahut mevti takdirinde sâir veresenin inkârlarına 
mahâl kalmamak için işhâd muktezidir. (Redd-i muhtar ve Bezzâziyye) 


852. MADDE 


(Bir tıfla| yâni gerek mümeyyiz ve gerek gayr-i mümeyyiz sağirin velisinden ve vasisin- 
den ve sağirin hicr ve terbiyesinde bulunduğu kimseden geyri bir şahıs ona (bir şey hibe 
ettiğinde) teslim ve (velisinin yahut mürebbisinin)| yâni sağirin hicr ve terbiyesinde bu- 
lunduğu kimsenin (kabzı ile hibe tamâm olur.) Zira sağirin velisi sağir hakkında nef' ile 
zarar beyninde dâir olan uküdu “bey' ve icâre gibi” icrâya mâlik olup, hibe ise nef -i mahz 
olan uküddan olmakla onu icrâya mâlik olması bi-tarikı'I-evlâdır. (Hidâye) 


İzâhu'l-kuyud: 


1-Tıfla: Bu ta'bir sağir ve sağireye âmm ve şâmil olduğu gibi; mecnün ve mecnüne 
ve ma'tuh ve ma'tuhede dahi hüküm minval-ı meşrüh üzredir. 


2- Bir şey: Bu şey sağire nâfi' mal olmalıdır. Hatta 853. madde şerhinde izâh olu- 
nacağı üzre ol şey iki gözü kör hımar olup da, bir işe yaramadıktan başka onu in- 
fâk etmek gibi sağire meünet lâhık olarak mazaratı bulunan bir şey hibe etse câiz 
olmaz. (58. maddeye bak.) 
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3- Hibe: Sadaka ve hediye dahi hibe gibidir. Bu vechile sağire bir mal hibe olundu- 
gunda, ol mal derâhim ve denânir gibi gayr-i me'kül ise, ebeveyni onu kendi umür- 
larına sarf ile istihlâk edemezler. Meğer ki fakir ve muhtâc bulunalar. (799. madde 
şerhine bak.) Ve eğer ıneb (üzüm) gibi me'kül bir mal ise, bazı fukahâya göre, ebeveyni 
onu ekl edebilir. Amma bazı fukahâya göre ekl edemezler. (Ebussuud) Ve bu hâlde 
satılıp parası sağirin umüruna sarf olunmalıdır. 


4- Kabza: Bununla işâret olunuyor ki, o mal zaten velinin kabzında değil idi. Amma 
ol mal zaten meselâ velinin kabzında ise nazar olunur. Mezkür mal ayn olunca mü- 
cerred kabül ile tamâm olur. Madde-i ânifeye bak. Lâkin ayn olmayıp da deyn, yâni 
velinin zimmetinde sâbit olacak olunca ihtilâf-ı fukahâ vâki" olmuştur. Şöyle ki; 
kavl-i muhtâra göre kabz lâzımdır. Yâni veli zimmetindeki borcu sağir nâmına kab- 
zetmek lâzımdır. Diğer bir kavle göre kabz lâzım değildir. (Minkârizade ve Redd-i muhtâr) 


Meselâ bir kadın, zevci zimmetindeki mihrini şu zevcinden hâsıl olan oğlu- 
na hibe ve zevcini kabza taslit ettiğinde, mücerred kabül ile kavl-i muhtâra göre 
hibe tamâm olmayıp amma zevc ba'de'l-kabül mihr-i mezkürü ifrâz ederek sağir 
için kabzetse, ol hâlde tamâm olur. Ve Kunye'de zikrolunduğuna göre, ol vechile 
ba'de'l-ifraz kabzetmese bile ba'de'l-icâb kabül ile hibe tamâm olup, taslit bi'l-kab- 
za hâcet olmadığı gibi ifrâz ve kabza da hâcet yoktur. (Hamevi fi Şerh-Eşbâh) Velinin 
kabzıyla hibe tamâm oldu. Zira 974. madde vechile tıflın malında hakk-ı tasarruf 
velinin olup, kabz-ı hibe dahi sağirin malında hakk-ı tasarruf bâbındandır. Tıfıl, 
gerek velisinin hicr ve terbiyesinde bulunsun ve gerek bulunmasın. Onun kabzıy- 
la hibe tamâm olur. (Zeylai) 


Buradaki veliden maksüd dokuz kimsedir ki bunlar dahi; 1-Eb (baba), 2-Vasiyyü'-eb, 
3-Vasiyyü ebi'l-eb, 4-Ced, yâni ebü'l-eb, 5-Vasiyyü'l-ced, 6-Vasiyyü vasiyyil-ced, 
7-Hâkim, 8-Vasiyyü'l-hâkim, 9-Vasiyyü vasiyyi'l-hâkimdir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) Ve 
bunların velâyetleri dahi bu tertib üzredir. Şöyle ki; meselâ vasiyyü'l-eb mevcüd 
iken ceddin velâyeti yoktur. Bu cihetle bir kimse fevt olup da vasisi ile pederini terk 
ettiğinde vasiy-i merküm müteveffânın pederinden sağire velâyetde evlâdır. (Tekmi- 
le-i Redd-i muhtâr kubeyle'I-vekâle bi'l-husume) 


Meselâ sağirin pederi mevcüd iken ecnebi biri tarafından sağir-i merküma bir mal 
hibe edildiğinde ol sağirin ceddi, yâni pederinin pederi mezkür hibey'i kabzetse, 
hibe tamâm olmaz. Eğer sağir-i merküm bu ceddin iyâlinde değil ise. Zira babadan 
muahhar velilerin tasarrufları berâ-yı zarüret olup, hâlbuki babanın huzüru hâlin- 
de zarüret yoktur. (Hindiyye ve Bahr ve Kâ'idiyye ve Tekmile-i Redd-i muhtâr) (23. maddeye bak.) 
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Mevcüd olmaktan maksüd huzurdur. Binâenaleyh, baba gaybet-i munkatı'a ile gâib 
olduğu süretde velâyet-i mezküre mâ ba'dine intikâl eder. Çünkü gâibin gelinceye 
kadar te'hir, sağirin menfaatini tefvite bâ'is olacağından, velâyet mâ ba'dine intikâl 
eder. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Mürebbinin kabzıyla dahi hibe tamâm oldu. Zira mürebbisinin, sübüt-ı yedine 
binâen tıflı hıfza ehakk olduğu gibi, me'külât ve melbüsât için lâzım olan malın 
tahsili dahi, hıfzın zarârâtından olmakla mürebbisinin dahi tasarruf-ı nâfi'a velâ- 
yeti vardır. (Tekmile-i Redd-i muhtâr). 


İşte bâlâda derecâtı muharrer bulunan veliler fevt yahut gaybet-i munkatı'a ila gâib 
olunca mürebbinin kabzı kâfi ise de, mârru'z-zikr velilerden biri mevcüd olunca 
mürebbinin kabzı kâfi midir? 


Bunda ihtilâf-ı fukahâ vâki" olmuştur. Bercendi ve Kuhistâni ve Velvdlici gibi bazı fu- 
kahâ kâfi olması cihetini tercih ettikleri misillü Kadıhan; sahih ve müftâ-bih olan 
bu olduğunu zikir ve beyân eylemiştir ki, müşârun-ileyh, tashihine itimad olunur 
fakihü'n-nefs bir zat-ı âli-sıfat olmakla tashihinden udül olunmayacağını Allame-i 
Kâsım beyân eylemiştir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr)” 


Mecelle dahi burada mes'eleyi mutlak olarak zikreylemiş yâni mürebbinin kabzı- 
nın sıhhati velinin adem-i huzuru kaydıyla takyid eylememiş olmakla 64. maddeye 
binâen Mecelle'de bu kavil kabül edilmiştir; denilebilir. 


Binâenaleyh, bir sağir cedd-i sahihinin ıyâlinde bulunduğu hâlde ecnebi birisi 
sağir-i merküma bir malı hibe ve ceddi dahi kabül etse sahih olup, cedd-i merkü- 
mun kabzıyla hibe tamâm olur. Velev ki sağir-i merkümun pederi ber-hayat ve hazır 
buluna. Nitekim bir sağir; kardeş, anne ve vasi ve ecnebi gibi birinin ıyâlinde yâni 
terbiyesinde bulunup, sağir-i merküma birisi bir malı hibe etse, bunların kabzıyla 
hibe tamâm olur. Velev ki sağir-i merkümun baba ve ceddi gibi velisi ber-hayât ve 
hazır buluna. Nitekim sağire bir kız, ere tezvic ve zevcine zifâf olunarak zevci ıyâ- 
linde iken birisi ona bir malı hibe etse zevcinin kabzıyla hibe tamâm olur. Velev 
ki baba hazır buluna. Zira baba, sağire-i mezbüreyi hıfzda zevc-i merkümu kendi 
makâmına ikâme eylemiş olup, kabz-ı hibe dahi hıfzdandır. Ve bu hibeyi baba dahi 
kabzetse yine tamâm olur. Zira velâyet babanındır. (Zeylai)”* 


Amma zevc-i merkümun sağire-i mezbürenin alacaklarını kabza hakkı ve salahiy- 
yeti yoktur. (Tahtâvi) Nitekim kable'z-zifâf dahi zevcin kabz-ı hibeye hakkı yoktur. 
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Hidâye ve Tecrid ve Cevhere ve Bahr ve Minah ve Şerh-i Mecma'da, kâfi olmaması ci- 
heti tercih edilmiş ve bunların yâni veli bulunmayanların tasarrufu berâ-yı zarü- 
rettir. Yoksa, tefviz, baba ile olmamakla, ma'a-huzurı'I-eb zarüret yoktur, demişler- 
dir. (Cevhere ve Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Dürer-i Müntekâ) (22. maddeye bak.) 


5- Velisinin ve mürebbisinin kabzı denildi. Zira bunlar kabzetmeyip de âhar bir 
şahsın kabzetmesinin hükmü yoktur. Şöyle ki; bir tıfıl, Zeyd'in hicr ve terbiyesin- 
de iken, ecnebi bir şahıs tarafından ona bir mal hibe olunup da diğer bir ecnebi bu 
hibeyi tıfıl namına kabzetse hibe tamâm olmaz. 


853. MADDE 


(Sabi-yi mümeyyize| yahut sabiyye-i mümeyyizeye nâfi' (bir şeyl yâni bir mal (hibe olun- 
dukda| pederi gibi (velisi) yahut mürebbisi (olsa bile kendisinin) kabül ve (kabzıyla hibe| 
istihsânen (tamâm olur.| Zira kabz-ı mezkürde sağir için nef'-i mahz bulunup sağir ise 
961. maddede beyân olunduğu üzre kendisi içün nef'-i mahz olan şeye mübâşerete ehil- 
dir. (Hidâye ve Kifâye) Vech-i istihsân şudur: Akl-ı mümeyyizin adem-i itibârı, aklının adem-i 
itidâ'li hasebiyle zâhir olan avâkıb-ı umüra nazarı tam olmamaktır. 


Binâenaleyh tasarruf-ı muzırrın reddi “sağirin âhara hibe etmesi gibi” sağir-i merkümun 
nef'i için olduğu gibi, beyne'n-nef' ve'z-zarar dâir olan bey' gibi tasarrufun reddi dahi 
sağir-i merküma nazar içindir. Hatta beyne'n-nef ve'z-zarar dâir olan tasarrufun icâ- 
zetinde velisi menfaat gördüğünde hakk-ı icâzeti vardır. Bir tasarruf ki, sabi hakkında 
nef-i mahz olur, bunda nazar ve fâide yâni sağire menfa'at onun nüfüzunda olup, yoksa 
sağire nef'-i mahz bulunan şu tasarrufu yâni kabül ve kabz-ı hibeyi redde hikmet ve fâi- 
de yoktur (Zeylat) 


Sağir-i mümeyyiz 943. maddede tarif olunmakla berâber bu mebhasteki mümeyyizi Zey- 
lai “tahsili yâni cem'i ve ele getirmeği akıl ve idrak eden kimse” diye tefsir eylemiştir. 


Sual: Sabinin aklı ya mu'teberdir, ya değildir. Mu'teber değil ise kendi kabzıyla hibe 
tamâm olmamak lâzım gelip, amma muteber ise, kendisinin ehliyyeti var iken hâlefe 
yâni velisinin kabzına i'tibâr edilmemek iktizâ ederdi. 


Cevâb: Nef'-i mahzın tahsilinde aklı muteberdir. Kendi fi'liyle berâber halefe i'tibâr edil- 
diğinde, sağir için tahsil-i menfa'at hakkında diğer bir kapı küşad edilmiş olacağından, 
bunda tevfir-i menfa'at olmakla câizdir. (Ayni). 


İzâhw'l-kuyud: 


1- Mümeyyize: Bu ta'bir; bir i'tibâr ile ihtirâzi olmayıp mümeyyizeye hibede dahi 
hüküm böyledir. Lâkin er ile kadın arasında müşterek bulunan bu gibi mesâilde 
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fukahâ er kişiyi zikr ile iktifa ederler. Diğer bir i'tibâr ile kayd-ı ihtirâzi olup sabi-yi 
gayr-i mümeyyizden ihtirâz olunuyor. Şöyle ki; sabi-yi gayr-i mümeyyize bir şey 
hibe olunduğunda, onun kabzıyla hibe tamâm olmaz. (Hamevi) Belki madde-i âni- 
fede beyân olunduğu vechile velisi veya mürebbisi kabzetmelidir. 


2- Nâfi: Bu kayd ihtirâzi olup, sağir-i gayr-i mümeyyize nâfi' olmayıp belki vâhibin 
hanesindeki türâb gibi bir şey olup da bulunduğu mahâlde bey' olunduğunda, hiç- 
bir para etmeyeceği gibi başka mahâlle naklolunacak olduğunda fâidesinden ziyâ- 


de masraf vukü' bulmak mazartratını dâ'i olur ise, hibe-i mezküre sahihe olmayıp, 
mevhüb vâhibe redd ve terk olunur. (Hamevi) 


Nitekim sağir-i mümeyize, iki gözü kör bir hımar gibi menfa'ati olmadıktan başka 
me'ünet-i ittifak lâhık olan şey hibe olunduğunda, kabülü sahih olmayıp vâhibe 
redd olunur. (Ebussuud ve Şürünbülâli) 


3- Hibe: Hediye ve sadakada dahi hüküm böyledir. Fakat bu ta'bir ile edâ-yı dey- 
nden ihtirâz olunuyor. Şöyle ki sağir-i mümeyize medyün olan bir kimse borcunu 
sağir-i merküma teslim etse deynden beri olmayacağı cihetle edâ-yı deyn bu bâbda 
hibeye makis değildir. (Hamevi) (896. maddeye bak.) 


4- Velisi olsa bile: Bu ta'bir ile yani veli ibâresiyle işâret olunuyor ki, bu madde ve- 
chile sağir-i mümeyyize bir şeyi hibede, onun kabzıyla hibe tamâm olduğu gibi, 
velisinin veya mürebbisinin kabzıyla dahi hibe tamâm olur. Bu cihetle sabi-yi mü- 
meyyiz için tahsil-i nef'in iki tarikı hâsıl olmuş ve sağire ait menfa'at tevfir edilmiş 
olur. (Zeylat) 


5- Kabül ve kabzıyla: Sağir-i mümeyyiz kendisine hibe olunan malı ber-vech-i 
mezkür kabül edebileceği gibi sağir-i merküm redd etse merdüd dahi olur. Çünkü 
şu redd sağir için sâbit olan bir hakkın ibtâline müeddi olmayacağı cihetle, sağir-i 
merküm ona yâni redde mâlik olur. (Hamevi fi'-hibe) 


Sual: Sağire hibe icâb olunduğunda, hakk-ı kabül sâbit; ve redd ettiğinde bu hak- 
kın ibtâline müeddi olur. 


Cevâb: Hakk-ı kabül, hakk-ı mâli olmayıp, hukuk-ı mücerredden ibârettir. Lâkin 
sağir-i mümeyyize bir mal hibe olunup da sağirin velisi şu hibeyi reddetse , zâhir 
olan şu redd sahih olmamaktır. Reddin adem-i sıhhati hibe tamâm olur ma'nâsın- 
da değildir. Zira bi-düni'l-kabül hibe mün'akid olmaz. Belki bunun ma'nâsı şudur: 


Veli, mezkür hibeyi redd etse de sonra sağir-i mümeyyiz meclis-i hibede kabül etse 
sahih olur. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi bi-ziyâdetin) 
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Bu madde vechile, sağire bir mal hibe olunduğunda, hibeden rücü' olunabileceği 
cihetle, hakk-ı rücü'u iskât için mâl-i mevhüb hâkim tarfından bey' edilmelidir.” 
Çünkü bu vechile bey” edilmekte sağir için fâide vardır. Yoksa iskât olunmasa bâ- 
yi'a hakk-ı rücü' için mâl-i sağirden ivaz verilemez. Nitekim, 855. madde şerhinde 
izâh olunur. (Ankaravi) 


854. MADDE 


(Hibe-i muzâfe| yâni gelecek bir vakitden itibâren hibe (sahih değildir.| Zira 82. madde 
şerhinde izâh olunduğu üzre, ale'l-umum temlikâtın izâfesi ve şarta ta'likı sahih değildir. 


(Meselâ gelecek ay başından) veya yarından Jitibâren şu malı sana hibe ettim) ve mev- 
hübün-leh dahi kabül eyledim (dese sahih olmaz.| Nitekim rukbâ dahi hibe-i muzâfe ol- 
makla sahih değildir. (Tahtâvi ve Dürer) 


Rukbâ: Bir kimse malını, fevtinden sonra diğerine temlik etmektir ki, ol kimsenin 
zemân-ı fevtine muzâf olarak temlik olur. 


Rukbâ, intizar ma'nâsına olan irtikabdan me'huz olup, guya mevhübün-leh vâhibin fevti- 
ne muntazır olur. (Zeyla'i) Yâni bir kimse diğer kimesneye “Ben senden evvel fevt olur isem 
bu mal senin olsun ve sen benden evvel fevt olur isen bu mal benim olsun.” demektir. 
Güya her biri diğerin fevtine intizar ediyor. Tarafeyn'e göre mevhübün-leh mâl-i mevhü- 
ba mâlik olamaz ki, Ali Efendi dahi bu vech üzre iftâ eylemiştir. Lâkin Ebü Yusuf bunun 
sıhhatine kâil olmuştur. (Haniyye) Inde Ebü Yusuf bunun sıhhatinin ma'nâsında iki ihtimal 
vardır. 1I- Şu mukavele tamâmen sahih olmasıdır. Bu hâlde hangi biri vefât ederse o ma- 
lın diğerine kalması lâzım gelir. 2- Hibe sahih ve şart bâtıl olur. Yâni vâhibin hibesi sahih 
ise de, mevhübün-leh evvelce vefât ederse, mevhüb vâhibe avdet eylemez. Zâhir olan şu 
ikinci ma'nâ maksüddur. (Şarih) 


Fakat tarafeyne göre mevhüb yed-i mevhübün-lehde âriyet olacağından mezkür malı dâfi' 
veya ba'de vefâtihi vârisi istirdâd edebilir. (Hidâye ve Abdülhalim) Çünkü bu söz, âriyete de hi- 
beye de muhtemel olmakla hibe a'lâ olup, şekk ile a'lâ tarafı sâbit olamayacağına mebni 
ednâ olan âriyete haml olunur. (Mecma'u'l-enhur) 


Bu maddedeki muzâfe, mu'allakadan ihtirâz için değildir. Zira, vücud bulmasına da bul- 
mamasına da muhtemel olan şarta mu'allak olarak hibe sahih değildir. Mâl-i mevhüb; 
gerek ayn ve gerek deyn olsun.” 
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Ayna misâl: “Filan kimse şu haneye girer ise veya filan şahıs seferden gelir ise şu malı sana 
hibe ettim.” dese hibe sahih değildir. (4zmizâde) 


Deyne misâl: “Yarın geldiğinde benim sende alacağım olan bin kuruş senin olsun.” veya 
“Ondan sen berisin.” veya “Bir nısfını verdiğinde diğer nısfından berisin.” veya “Diğer 
nısfı senin olsun.” dese bâtıl olur. (Hindiyye f1-bâbi's-sâmin) Nitekim zevce, zevcine; “Bu has- 
talıktan vefât eder isen mihrim sana helal olsun.” dese bâtıl olduğu gibi, zevce-i mariza, 
zevcine “Bu hastalıktan vefât eder isem mihrim sana sadaka veya helal olsun.” dese bu 
söz bâtıl ve mihir ke'l-evvel bâki olur. (Hindiyye fi1-bâbis-sâmin) 


Şu kadar var ki, dâyin medyünuna “Ben ölür isem sen deynden berisin.” veya “Deyn sana 
helal olsun.” dese sahih ve vasıyyete haml olunacağı gibi, şart kâine ta'lik ediliyorsa, ten- 
ciz olur. Şöyle ki dâyin medyünuna “Benim sende alacağım var ise sen berisin.” dese sahih 
ve ibrâ tam olur. (Dürr-i muhtâr fi mesâile şettâ) 


Amma hibe-i muzâfe ta biri, umrâdan ihtirâz içindir. Zira umrâ sahih olup hibe-i muzâ- 
fe değildir. 


Umra, bir kimse diğer kimesneye “şu hanemi sen hayatta oldukça sana verdim vefâtın- 
dan sonra bana redd edilmek üzre” yahut “şu hanemi ben hayatta oldukça sana verdim 
vefâtımdan sonra vereseme redd edilmek üzre” demektir. İşte ber-vech-i bâlâ vukü' bulan 
temlik câiz olup mevhübün-leh fevt olsa dahi, mâl-i mevhüb vâhibe veya vârisine redd 
edilmeyip mevhübün-lehin veresesine intikâl eder. (Dürer) Zira umrâ, muammerün-lehin 
vefâtından sonra istirdâd şartıyla fi'l-hâl temlik olduğu cihetle temlik sahih ve şart bâtıl 
olur. Çünkü hibe, şurüt-ı fâside ile bâtıl olmayan uküddandır.?7 (83. madde şerhine bak.) (Zey- 
lat ve Ebussuudü'l-Mısri ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni) 


Nitekim, vâhib fevt olduğunda, mâl-i mevhüb mevhübün-lehin olup vâhibin veresesine 
redd edilmez. (Dürer) 


Umrâ, akârda olabileceği gibi menkülât ve hayvanâtda dahi olabilir. (Abdülhalim) 


855. MADDE 


(İvaz şartıyla olan hibe) ve sadaka (sahih ve şart mu'teberdir.| Zira 83. madde hükmün- 
ce bi-kaderi'l-imkân şurüta mürâât olunmak lâzımdır.” 


1- İvaz lafzı burada mutlak olarak mezkür olmakla anlaşılıyor ki, gerek hakikaten ivaz 
olsun; Mecelle'nin âti'z-zikr iki misâlinde olduğu gibi ve gerek hükmen ivaz olsun; birlite 
süknâ ve adem-i tatlik ve terk-i zulüm gibi ki, bu maddenin şerhi âhirinde izâh olunur. 
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2- Şartıyla, bundaki şarttan maksad şart-ı takyididir. (82. madde şerhine bak.) Bunun tafsili 
şudur: Hibede şart zikrolunduğunda, mezkür şart ya ta'liki olur ki bu da “in” yahut “ise” 
gibi elfâz ve edat-ı şart ile zikrolunur. Şu hibe bâtıldır. Mevhüb gerek ayn olsun; şöyle ki: 
Bir kimse birine “Beni ölenece besler isen...” yahut “Beni ölenece görüp gözetir isen se- 
nin olsun.” yahut zevce, zevcine “ölünceye dek benimle hüsn-i muâşeret eder isen senin 
olsun.” diye bir akârı verse şu hibe bâtıldır. (Ankaravi ve Netice) Ve mevhüb gerek deyn olsun; 
şöyle ki meselâ hasta bulunan bir kadın zevcine “Eğer bu hastalıktan fevt olur isem zim- 
metinde olan şu kadar kuruş mihrim senin olsun.” diye hibe eylese sahih olmaz. (Netice) 
Zira 82. madde şerhinde zikrolunduğu üzre temlikâtın şarta ta'likı bâtıldır. Hatta bu hi- 
bede ivaz şart edilip de, ivaz-ı meşrüt vâhibe i'tâ ve teslim kılınsa bile hibe sıhhate müh- 
kalib olmaz. (Feyziye) (52. maddeye bak.) 


A, 


Ve mezkür şart veya takyidi olur ki, şart-ı mezkür “alâ” kelimesiyle ve “üzere veya şartıyla” 
ibâresiyle zikrolunur. “Şu rubayı bana ivaz vermen üzre bu malı sana hibe etim.” yahut 
“vehebtüke haze'l-mal alâ en tü'awvizeni hâze's-sevb” denilmek gibi. (Dürer) Şu iki şart dahi 
hibeyi ihlâl eylemez. Fakat şartın muteber olmasında tafsilat-ı âtiye vardır. 


Şart-ı takyidi ile hibe iki kısımdır: 


Kısm-ı evvel: Şart-ı mezkürün mülâyim olmasıdır. Şu hibe ve şart sahihdir. Mecelle'de 
beyân olunan budur. Nitekim emsilesi Mecelle'de zikrolunuyor. 


Kısm-ı sâni: Şart-1ı mezkürün muhâlif yâni gayr-i mülâyim olmasıdır. Bu takdirde hibe 
sahih fakat şart bâtıldır. Şurüt-ı fâside ile bey' fâsid iken hibe fâsid olmuyor. Zira şart-ı 
fâsid ribâ ma'nâsında olup, ribâ ise muâvezâtta câri olup yoksa hibe gibi teberru'âtda câri 
olmaz.” 


Bu cihetle, bir kimse bir malı diğer kimesneye hibe ve teslim etse, şu şart ile ki, o şahıs 
mezkür malı diğer bir adama hibe ve teslim yahut bey' etmeye, hibe sahih ve şart bâtıl 
olur. (Tenkih ve Hindiyye) 


Yine bu cihetle, bir kimse yeri dahi mülk bağını ölünceye dek mahsülünü kendi almak 
yahut hânesini ölünceye kadar kendisi sâkin olmak üzre hafidine hibe ve teslim etse, hibe 
sahih ve şart bâtıldır. (Ali Efendi) 


Yine bu cihetle vâhib hibesinden rücü' etmek şartıyla hibe etse, hibe sahih ve şart bâtıl 
olduğu gibi; bir kimse bir malını diğer kimesneye hibe veya sadaka ve teslim etse, şu şart 
ile ki; mezkür malın sülüsü veya rub'ı gibi bir miktarını kendisine geri vere, yâni redd ede, 
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hibe ve sadaka sahih ve şart bâtıl olup o kimesne mezkür maldan hiçbir miktarını redde 
yahut buna bedel ivaz vermeğe mecbur değildir. 


Yine bu cihetle, bir kimse diğer kimesneye bir hâne hibe ve teslim eylese, şol şartla ki; 
mezkür hânenin mu'ayyen veya gayr-i mu'ayyen bir cüzünü ivaz olmak üzre vâhibe vere. 
Hibe sahih ve şart bâtıldır. (Hindiyye) 


İvaz-ı hakikiye misâller: 


1- (Meselâ bir kimse şu makule| yâni ma'lâm (ivaz vermek yahut kendisinin ma'lü- 
mü'l-miktar deynini edâ etmek şartıyla birine bir şey hibe ettiğinde, mevhübün-leh ol 
şarta riâyet eder ise| yâni mezkür ivazı verir yahut ol deynini edâ eyler ise (hibe lâzım| 
yâni 868. maddede beyân olunduğu üzre artık şu hibeden rücü' mümteni' Jolur.| Mev- 
hübün-leh gerek ecnebi olsun ve gerek 866. maddede muharrer ekâribden biri bulun- 
sun. Lâkin şu hibenin lüzümu ivazının tekâbuzuyla olup, yoksa bey' gibi mücerred icâb 
ve kabül ve taahhüd-i ivaz ile değildir. (868. maddeye bak.) Yâni vâhib ivaz şartıyla bir malı 
hibe ve teslim eder ve mevhübün-leh dahi o malı kabzettikden sonra meşrüt olan ivazı 
vâhibe i'tâ ve teslim ve o da kabz ve tesellüm eyler ise iki cihetden dahi hibe lâzım olur 
da vâhib mevhübu istirdâd edemeyeceği gibi, mevhübün-leh dahi ivazı istirdâd edemez. 


Amma bi-düni't-tekâbuz hibe lâzım olmaz. Şöyle ki meselâ vâhib ile mevhübün-leh buna 
yâni hibe ve ivaza ittifak edip de fakat mevhübün-leh ivazı henüz vâhibe teslim etmemiş 
olunca, mevhübün-leh ivazı teslim etmeğe hazır ve müheyyâ bulunsa bile şu hibe lâzım 
değildir. Vâhib ivazı kabül etmeyerek hibesinden rücü'a muktedir olduğu gibi mevhü- 
bün-lehin ivazdan rücü'a salahiyyeti vardır. Velev ki vâhib, mâl-i mevhübun teslimine râzı 
buluna. Nitekim bir kimse, şu maküle eşya ivaz verilmek üzre anasına bazı eşya hibe ve 
teslim eylediği hâlde, anası eşya-yı mezküreyi vermeyince, ol kimse dahi hibesinden rücü' 
edebilir. (Ali Efendi) Bu vechile, mevhübün-leh şarta riâyet etmeyince, vâhibin dahi hibe- 
sinden hakk-ı rücü'u bulunmakla mevhübün-leh mâl-i mevhübu istihlâk etmiş ise, ivaz-ı 
meşrütu i'tâ etmesiyle mevhübün-lehe emrolunur. Verir ise fe-biha; vermez ise mevhü- 
bün-leh istihlâk etmiş olduğu mevhübun bedelini zâmin olur. Yoksa mevhübün-leh mâl-i 
mevhübu istihlâk etmesiyle, vâhibin hakk-ı rücü'u kalmadı denilmez. (Ali Efendi, Hindiyye) 


Elhâsıl, hibe bi-şartı'l-ivazda, ivaz ma'lüm ve “alâ” kemilesiyle mezkür olunca; lafza naza- 
ran ibtidâen hibe, ve ma'nâsına nazaran intihâen bey'dir.*9 Maraz-ı mevtte hibe gibi. Bu 
hibe, ibtidâen hibe i'tibâr edildiğinden kabz lâzım ve şüyü', mâni'-i tamâmiyyet addolun- 
du. Ve intihâen vasıyyet i'tibâr edildiğinden, ba'de'd-deyn sülüsden mu teber kılındı. (877. 


A & 


madde şerhine bak.) Amma ivaz “ba” harfiyle zikrolunur ise meselâ “vehebtüke haze's-sevb 
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bi-mâlike hâzâ ” yâni şu malın mukâbilinde bu rubayı sana hibe ettim deyip, o da kabül 
etse; akd-i mezkür hibe olmayıp ibtidâen ve intiha'en bey'dir. (Dürer) (3. maddeye bak.) 


Hibe bi-şartı'l-ivazın ibtidâen hibe olması üzerine âti'z-zikr beş mes'ele teferru' eder. Şöy- 

le ki: 
Evvelen: İvazeynde tekâbuz şarttır. Yâni meclis-i hibede mutlakan ve meclis-i hi- 
benin gayrisinde izn-i sarih ile kabz lâzımdır. Kable'l-kabz mülk sâbit olmayaca- 
gından, iki taraf da teslimden imtinâ' edebilir. (Tahtâvi) Nitekim, 837. madde şer- 
hinde tafsil olundu. 
Sâniyen: Kâbil-i kısmet olan malda bi-şartı'l-ivaz hibe dahi şüyü' ile gayr-i sahih 
olur. Bu cihetle kâbil-i kısmat bulunan müşâ'ın bir kısmını bi-şartı'l-ivaz hibe etse 
bâtıl olur. (Ebussuud) Yâni kâbil-i kısmet bulunan bir malın nısfı bi-şartı'l-ivaz hibe 
edilip de müşâ'an teslim kılınsa, hibe tamâm olmayacağı gibi kâbil-i kısmet bir ma- 
lın nısfı ivaz verilse hibe tamâm olmaz. (Redd-i muhtâr ve Abdülhalim) 
Sâlisen: Babası, sağir veledinin malını bi-şartı'l-ivaz hibe etse, İmam-ı A'zam Ebü 
Yusuf'a göre câiz değildir. Bu ivaz gerek hâlen verilmesi meşrüt olsun ve gerek bir 
müddet sonra itası mukavele edilmiş bulunsun. Velev ki ivaz-ı mezkür, mâl-i mev- 
hübdan ekser olsun. Çünkü ibtidâen teberru' olup “baba” ise sağir veledinin malını 
teberru' edemez. (Zeylai ve Tahtâvi) (58. maddeye bak.) 
Râbi'an: Hıyâr-ı gabn ve tağrir ve kıllet-i ivazdan dolayı hibe feshedilemez. (Redd-i 
muhtâr) 
Hâmisen: Miktar-ı ivazda ihtilâf olunsa tehâlüf câri olmaz. Nitekim lâhika-i âtiye- 
nin mebhas-i evvelinde beyân olunur. 


İntihâen bey' olmasına ati'z-zikr iki mes'ele teferru' eder. Şöyle ki: 


Evvelen: Ba'de't-tekâbuz akid sahih olup bey' hükmünde olur. Binâenaleyh gerek 
ivaz ve gerek ma üz hıyâr-ı ayb ve hıyâr-ı rü'yet ile redd olunabilir. (Tahtâvi) 


Sâniyen: Akâr ise gerek ivaz ve gerek ma'üz bi/ş-şuf'a ahz olunur. (1022. maddeye bak.) 


Amma ivaz gayr-i malüm yâni mechül olunca, ibtidâen hibe olduğu gibi intihâ'en dahi 
hibe olur. (Ebussuud ve Redd-i muhtâr) Zira mechül ivaz şartı bâtıl olup, şart-ı fâsid ile ise hibe 
fâsid olmaz. (Dürer ve Abdülhalim ve Feth) 


Muhaşşi'd-Dürer Azmi-zâde diyor ki, Dürer'in şu beyânı Hâniyye'de mezkür olana muvâ- 
fık ise de Halvâni'nin “Ta'yin edilmeyen ivaz şartıyla olan hibe câizdir. Zira hibe, ivaz-ı 
mechülü iktizâ eder. Ve ivazda kavl yâni söz ma'üzun, yâni mevhübün-lehindir.” diye 
beyânına muhâlifdir. İnteha. 


Şu misâli âtide dahi ivaz mechüldür. Zira ne vakit öleceği ma'lâm olmadığı gibi ne süret- 
le ve ne i'tâm ve iksâ ile besleneceği dahi ma'lâüm değildir. 
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2- |(Kezâlik bir kimse ölenece kendisini beslemek şartıyla mülk akârını| veya menkül 
malını|birine hibe ve teslim ettikde mevhübün-leh şart-ı mezkür üzre vâhibi| bir müd- 
det besledikten sonra ba'de zâlik dahi (beslemeye razı iken, vâhib nâdim olup da hibe- 
sinden rücü' ile ol akârını istirdâd edemez.| Bu vechile olan hibede mevhübün-leh bir 
müddet besledikten sonra vâhib fevt olsa, vârisi mâl-i mevhüba müdahâle edemez. Ni- 
tekim mevhübün-leh şart-ı mezkür üzre vâhibi beslerken vâhib fevt olup vârisi olma- 
sa emin-i beytül-mal ol akâra müdahâle edemez. (Netice) Fakat beslemeğe razı olmaz ve 
beslemekten imtinâ' eder ise, vâhibin mevhübu istirdâda hakkı vardır. Bu cihetle vâhib 
ber-hayat iken mevhübün-leh bu mülkü âhara hibe ve bey' gibi bir vechile mülkünden 
ihrâc edemez. Zira henüz mevhübün-leh buna katiyyen mâlik ve vâhibin hakkı mun- 
katı" olmamıştır. Bu süretde bu gibi hibede şefi" olan kimse şufa iddiasında bulunamaz. 


Amma mevhübün-leh vâhibi ber-vech-i meşrüt bir müddet besledikten sonra vâhib he- 
nüz ber-hayat iken kendisi yâni mevhübün-leh fevt olsa hüküm nasıldır? Buna dâir kü- 
tüb-i fıkhiyyede sarâhat bulunamadı. Fakat mevhübün-leh meşrüt-ı ivazın tamâmını 
vâhibe ifâ edememiş yâni vâhibi ölünceye kadar beslememiş ve beslemek imkânı dahi 
kalmamış ve binâenaleyh hibe henüz lâzım olmamıştır ki bunun naziri olmak üzre iki 
mes'eleyi zikredelim. 


Mes'ele-i ülâ: Bir kimse on altın ivaz vermek üzre mülk hânesini diğer kimesneye 
hibe ve teslim edip de, mevhübün-leh yalnız altı altını verip bâkisini vermese ve 
vermekten imtinâ' etse, vâhib aldığı altı altını mevhübün-lehe reddederek hâne- 
sini istirdâd edebilir. Nitekim 898. madde şerhinde izâh olunacağı üzre bazı ivaz 
bi'l-istihkâk zabt olunduğunda mevhübün-leh bâki ivazı vâhibe redd ile mevhübü 
istirdâd edebileceği gibi. 

Mes'ele-i sâniye: Zevce, kendisini dâire-i zevciyyette tutup filan vakte kadar boşa- 
mamak şartıyla mihrini zevcine hibe ettiği hâlde, zevc onu ol vakitten evvel tatlik 
etse hibe bâtıl olur. Amma imsâk ve adem-i tatlik için vakit beyân edilmemiş ise, 


bir müddet imsaktan sonra boşasa hibe lâzım olur. (Ankaravi)*! 


İmdi mevhübün-leh, vâhibi bir müddet besledikten sonra mevhübün-lehin fevti hâlin- 
deki mes'ele için iki ihtimal hatıra gelir. 


1- Mârru'z-zikr iki mes'eleye kıyâsen vâhib, müteveffâ mevhübun-leh tarafından beslen- 
diği müddetin nafaka-i mislini vereseye zâmin olarak mâl-i mevhübu vereseden istirdâd 
eder. Yoksa mevhübün-lehin veresesinin ve mevhübün-lehin asla vârisi olmadığı hâl- 
de Beytü'l-mal'ın ol akârı meccânen zabt ederek vâhibi mahrum bırakmak câiz değildir. 
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2- Müteveffânın veresesi mürisimizin taahhüdü vechile “Seni ile'l-vefât besleyip mâl-i 
mevhübu irsen biz zabt ederek sana redd etmeyeceğiz.” demeleridir. Fakat mevhübün-le- 
hin veresesiyle vâhib arasında beslemek şart ve mukavelesi ve akd-i hibe sebk etmediği 
cihetle beynlerinde bir günâ hakk-ı da'vâ ve husümet olamaz. Nitekim on aded sim me- 
cidiye ivaz verilmek şartıyla bir at hibe ve teslim edilip de mevhübün-leh dahi beş meci- 
diyesini peşin olarak verip mütebâkisini üç gün sonra vermek üzre istimhâl eylemiş iken 
ikinci gün fevt olsa, mevhübün-lehin vârisi, bâki beş mecidiyeyi dahi vererek vâhib razı 
değil iken onu zabt etmeğe hakkı olamaz. Binâenaleyh bu ikinci ihtimâl i'tibârdan sâkıt 
ve evvelki ihtimâl adâlet ve fıkha muvâfıktır.* 


Mecelle'de “ölünceye...” denildi. Bu kayd ihtirâzi değildir. Filan seneye kadar beslemek 
üzre dese bu da sahih olur. Bu süretde o seneye kadar beslediğinde, ivaz tamâm i'ta edil- 
miş ve hibe de lâzım olmuş olur. Ondan sonra beslemek mecburiyyeti kalmaz. (Şarih) 


Ânifen şerhan izâh olunduğu üzre, hibe bi-şartı'l-ivazın lüzümu tekâbuz ile olur. Şuna 
göre, misâl-i mezkürde yâni bir kimse ölenece kendisini beslemek şartıyla mülk akârını 
birine hibe ve teslim ettiğinde mevhübün-leh henüz vâhibi beslemiş değil iken besleme- 
ge razı olsa bile, vâhibin hakk-ı rücü'u olur. Binâenaleyh şerhan “bir müddet besledik- 
ten sonra” kaydı ilâve olundu. Vâk'â mevhübün-leh bir müddet beslemiş olsa, müddet-i 
mezkürede olan beslemesi ivaz-ı makbüz olmuş olacağı cihetle, ba'de ez-in dahi besle- 
meğe yâni mukassatan ve tedricen ifâsı meşrüt olan ivazı i'taya razı olunca, vâhib hibe- 
sinden rücü' edemez ki Şeyhülislam Ali Efendi'nin şu mes'ele için verdiği fetvâda dahi 
kayd-ı mezkür mevcüd bulunmuştur. 


Misâlde “beslemeğe razı iken” denildi. Zira bir müddet besledikten sonra beslemekten 
imtinâ' etse; vâhib, mâl-i mevhübu, mevcüd ise aynen istirdâd edebilir. Ve müstehlek ise 
bedelini tazmin ettirebilir. Yoksa beslemeğe icbâr edilemez. Zira hibe, teberru' olup hâl- 
buki teberru'a icbâr câiz değildir. 


İvaz-ı Hükmi: 


İvaz-ı hükmi şartıyla olan hibe dahi sahih ve şart mu'teberdir. İvaz-ı hükmi adem-i tatlik 
ve terk-i zulüm ve birlikte süknâ gibi şeylerdir. Şöyle ki bir kadın, zevci kendisini hacca 
götürmek veya kendisine ihsân yahut senede iki defa ruba dikmek şartıyla, zevcine mih- 
rini hibe etse, bu da yâni nafaka-i hac ile ihsân ve kat'-ı sevb, şart-ı ivaz menzilinde oldu- 
gu gibi bazı meşayih; bir kadın zevci kendisine terk-i zulüm etmek yahut zevci kendisiy- 
le birlikte sâkin olmak yahut boşamamak şartıyla mihrini hibe etse, bu da bi-şartı'I-ivaz 
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Şun-leh fevt olunca veresesinin fâriği beslemek hakkını hâiz bulundukları der-kâr ise de bu mes'ele-i şer'iyyenin 
şuna kıyası caiz değildir. 
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hibe hükmünde olmakla; zevc, zevcesine zulmetse yahut onunla birlikte ikâmet etmese, 
hibenin butlânına hükmetmişlerdir. 


Terk-i zulüm ile birlikte süknâ hakikaten ivaz değilse de, fi'l-cümle ivaza müşâbeheti var- 
dır. Çünkü bunlar ile zevce intifâ' eder. (Ebussuudü'-Mısri) Nitekim, zevce mihrini, zevcine 
kendisini darb etmemek ve zulüm eylememek üzre hibe edip de muahharen zevc, zevce- 
sine zulmetse, mihri hâliyle kalacağı gibi, bi-gayr-i hakkın darb etse mihri hâliyle kalır.? 


Zevce, zevci kendisi için her sene iki defa ruba kat' etmek şartıyla mihrini zevcine hibe 
edip zevc dahi kabül eylemiş iken, iki sene geçtiği hâlde rubayı kat etmese, şart-ı mezkür 
hibede meşrüt olunca mihri alâ hâlihi kalır. Zira bu hibe, hibe bi-şartı'I-ivaz menzilinde 
olmakla, ivaz hâsıl olmayınca hibe dahi sahih ve lâzım olmaz. (Ankaravi) 


İvazın cehâleti hibede muzırr olmadığını bu mes'ele delâlet eder. Nitekim Azmi-zâde'den 
bâlâda nakledildi.** 


LAHİKA 


Dört mebhasi hâvidir. 


Mebhas-i Evvel 
Vâhib ile mevhübün-leh beynindeki bazı ihtilâfâta dâirdir. 


1. Mes'ele: Vâhib ile mevhübün-leh hibenin bi-şartı'l-ivaz vukü'unda ittifâk etme- 
leriyle berâber miktar-ı ivazda ihtilâf etseler yâni vâhib, ivaz meselâ “On altın idi.” 
ve mevhübün-leh “Beş altın idi.” dediklerinde mâl-i mevhüb kâim ve ivaz gayr-i 


makbüz olunca vâhib muhayyerdir. Dilerse beş altın ivazı kabül eder, dilerse hibe- 
sinden rücü' eyler. Amma mevhüb telef olmuş olunca, vâhib mevhübün kıymetini 
mevhübün-lehe tazmin ettirir. 


2. Mes'ele: Vâhib ile mevhübün-leh asıl ivazda ihtilâf etseler yâni vâhib “İvaz 
meşrüt idi.” ve mevhübün-leh “Meşrüt değil idi.” diye ihtilâf ettiklerinde söz mün- 
kir bulunan mevhübün-lehindir. Bu hâlde vâhib dahi mâl-i mevhüb mevcüd ise, 
rücü eder. Müstehlek ise, mevhübün-lehe bir şey lâzım gelmez. (871. maddeye bak.) 


3. Mes'ele: Vâhib hibesinden rücü' etmek istemekle, mevhübün-leh “Ben senin 
birâderinim.” yahut “Sana ivaz verdim.” yahut “O mal hibe değil, sadaka olarak ver- 
din binâenaleyh 866., 868. ve 874. maddeler ahkâmınca rücü' olunamaz.” dese ve 
vâhib bunları inkâr etse, söz istihsânen vâhibindir. (Ebussuudü'-Mısri) 
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4. Mes'ele: Bir kimse, bir malı diğer kimesneye hibe ettikden sonra hibeyi inkâr 
ile vedi'a olarak verdiğini iddi'â etse, söz ma'a'l-yemin vâhibin olup, vâhib yemin 
eder ise mevhübu ahz eder. Ve mevhüb yed-i mevhübün-lehde telef olmuş ise na- 
zar olunur. Telef, oluşu kable da'vâ'l-hibe ise zamân lâzım gelmeyip, fakat ba'de 
da'vâ'l-hibe ise, müstevda' zâmin olur. (Hindiyye fi'Lbâbi't-tâsi) 


Mebhas-i Sâni 
Hibeye müte'allik bazı şahâdetlere dâirdir. 


5. Mes'ele: Vâhib, 846. madde vechile bir malı müstevda'a hibe ettikden son- 
ra hibeyi inkâr etmekle iki şahid buna şahâdet etseler, fakat kabzı gördüklerine 
şahâdet etmeseler câiz olur. (846. madde şerhine bak.) Nitekim vâhib, vakt-i hibede 
mevhüb, müstevda-ı merküm yedinde bulunduğunu inkâr edip de şâhidler hibe- 
ye biş-şahâde kabzı gördüklerine veya vâhib kabzı ikrâr eylediğine şahâdet etme- 
seler, fakat mevhüb vakt-i muhâsamada vâhib yedinde bulunsa yine câizdir; eğer 
vâhib ber-hayat ise. (5. ve 10. maddelere bak.) Amma vâhib fevt olmuş ise, şahâdet-i 
mezküre bâtıldır. (Hindiyye) 


6. Mes'ele: Bir kimse yedinde bulunan bir mal için diğer kimesne, “Mezkür malı 
ol kimse bana hibe ve teslim etmiş idi.” diye da'vâ ve ol kimse inkâr etmekle, ikâ- 
me olunan şâhidler vâhibin hibe ve kabzı ikrâr eylediğine şahâdet etseler kabül 
olunur. Amma şu ihtilâf beyne'ş-şâhideyn vukü' bulsa, redd-i şahâdet-i mücib olur. 


şöyle ki meselâ şâhidler'in birisi hibe ve teslimi gördüğüne, diğeri de, vâhib hibe 
ve teslimi ikrâr eylediğine şahâdet etse kabül olunamaz. Nitekim mezkür mal hin-i 
da'vâda mevhübün-leh yedinde bulunduğunda şâhidler vâhibin ikrâr bi'l-kabzına 
şahâdet etseler kabül olunacağı gibi. (Hindiyye fi'-bâbi't-tâsi'mine'-hibe) 


Mebhas-i Sâlis 
Hıyâr-ı Şart İle Hibe ve Berâet Hakkındadır. 


7. Mes'ele: Mevhübün-leh şu kadar gün muhayyer olmak üzre vâhib bir malı hibe 
ettiğinde kable'l-iftirâk icâzet verince hibe câiz olup, amma icâzet vermeden if- 
tirâk ederler ise hibe câiz olmaz. Lâkin vâhib şu kadar gün muhayyer olmak üzre 
hibe ettiğinde hibe sahih ve şart bâtıldır. Zirâ hibe akd-i lâzım olmadığından, (864. 
maddeye bak.) onda hıyâr-ı şart sahih değildir. Nitekim büyü! şerhinde, hıyâr-ı şart 
faslında zikrolunmuş idi. Fakat zi rahim mahreme veehad-i zevceyne hibe ile, hibe 
bi-şartı'l-ivaz ve sadaka lâzım olmakla, bu hibelerde vâhib kendisi için hıyârı şart 
etse sahih olur mu? 


Berâetde dahi hüküm böyledir. Şöyle ki meselâ bir kimse diğer kimesneye “Şu 
kadar gün muhayyer olmam üzre sendeki filan hakkımdan seni ibrâ ettim.” dese, 
hıyâr bâtıl ve berâet sahih olur. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâmin) 
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Mebhas-i Râbi' 
Mevhübdan istisnâya dâirdir. 


8. Mes'ele: Münferiden hibesi câiz olan şeyin mevhübdan istisnâsı dahi câizdir. 
Şöyle ki; meselâ vâhib, bir ağacın meyvesinden şu kadar kıyyesi kendisine kalmak 
üzre bâkisini bey ederek ağaçtan toplamağa izin verse sahih olur. (219. maddeye 
bak.) Fakat münferiden hibesi câiz olmayan şeyin mevhübdan istisnâsı câiz değil- 
dir. Yâni istisnâ bâtıl ve hibe cümlesinde sahih olur. Şöyle ki meselâ vâhib; şu kıs- 
rağın hamli yâni karnındaki cenini kendisine kalmak üzre kısrağı hibe ve teslim 
etse, hem kısrak hem de yavru mevhübünr-lehin olur. Zira istisnâ ancak irâd-ı akd 
mümkün olan mahâlde olabilip akd-i hibe ise vasıf kabilinden olan haml üzerine 
maksüden vârid olamayacağından, istisnâ-yı vâki' muktezâ-yı akde muhâlif şart-ı 
fâsid kabilinden olur. Şart-ı fâsid ile ise hibe bâtıl olmaz. (İnâye) 


ZE 
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© FasLı sÂNİ 


Şerâit-ı hibe beyânındadır. 


Bunda hibenin hem şerâit-ı sıhhati hem de şerâit-ı nefâzı beyân olunacaktır ki şerâit-ı 


mezküre üç kısımdır. 

Kısm-ı evvel, nefs-i rükne, 

Kısm-ı sâni, vâhibe, 

Kısmr-ı sâlis, mevhüba raci' olup her biri ber-vech-i âti beyân olunur. 


Kısm-ı evvel: Hibe mala hataru'l-vücud ve'l-ademe mu'allak ve bir vakte muzâf olmamak 
lâzımdır ki 854. maddede metnen ve şerhan beyân olunmuştur. 


Kısm-ı sâni: Vâhibin hibeye ehil, yâni vâhib hür ve âkıl olmasıdır ki 859. maddede 
zikrolunur. (Hindiyye) 


Kısme-ı sâlis: Beş nev'dir. 

Nev'-i evvel: Mevhübun mevcüd olmasıdır ki, âtiz-zikr 856. maddede beyân 
olunuyor. 

Nev'-i sâni: Mevhübun mâl-i mütekavvim olmasıdır. Binâenaleyh hür olan beni 
Âdem ve lâşe gibi asla mal olmayan şeyin hibesi câiz değildir. 

Nev'-i sâlis: Mevhübun memlük olmasıdır. Binâenaleyh mübâhâtın temliki câiz 
değildir.(833. madde şerhine bak.) (Hindiyye) 


Nev'-i râbi': Mevhübun makbüz olmasıdır ki 837. ve 861. maddelerde beyân 
olunuyor. 


Nev-i hâmis: Kâbil-i kısmet olan mevhübun maksüm ve mâl-i mevhübun gayr-i 
mevhübdan mütemeyyiz bulunması ve muttasıl ve gayr-i mevhübla meşgul bulun- 
maması lâzımdır ki 858. madde şerhindeki lâhikada tafsil olunur. (Hindiyye) 


856. MADDE 


(Mevhübun vakt-i hibede mevcüd olması| sıhhat-i hibede |şarttır.| Zira ma'düm olan 
şey mülke muhâl olmamakla, onun akd ile temliki muhâl olduğu cihetle hibe-i mezkü- 
re bâtıldır. (Zeylai) Hatta vücüd bulduğunda kabza izin ve ruhsat verilse ve ba'de'l-vücüd 
kabzedilse bile hibe sıhhate münkalib olmaz. (52. maddeye bak.) Nitekim bey'de dahi hüküm 
ber-vech-i meşrüh olduğu 197. ve 205. maddelerde mezkürdür. 
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Binâen-alâ zalik bir bağın hâsıl olacak üzümü, yahut bir kısrağın| yahut şu koyunun bu 
sene |doğacak yavrusunu hibe| yahut hâmil bulunan kısrağın karnındaki yavrusunu hibe 
ve inde'l-vilâdet kabza taslit ve belki de ba'de'I-viladet hibe-i mezküreye binâen teslim etse 
bile (sahih değildir.| Yâni bâtıldır. Zira hamlin vücüdunda ihtimal ve şekk bulunduğuna 
binâen ma'düm hükmündedir. (Ebussuudü'l-Mısri) İzâhat-ı sâlifeden anlaşılır ki, metn-i Me- 
celle'deki “doğacak yavrusu” ta'birinin “Ol kısrak mezkür yavruya vakt-i hibede gerek hâ- 
mil olsun ve gerek olmasın.” diye ta'mimi sahih olur. (Mecma'u'-enhur) 


Nitekim bir kimse bir elmas iğneyi gâib edip de, onu bir kimesneye hibe ve kabza taslit 
ve aramağa me'zun etse de o da taleb ve kabzetse hibe bâtıldır. Zira vakt-i talebinde vü- 
cüdunda hatar vardır. (Ebussuud) 


Kezâlik, bu sütten ba'dehü hâsıl olacak yağı veya şu buğdaydan yapılacak unu veya şu 
susamdan çıkarılacak yağı hibe ve yağ ve unun vakt-i hudüsünde kabza taslit eylese ve 
hatta ba'de'l-hudüs hibe-i sâbıkaya binâen teslim etse bile sıhhate münkalib olmaz. Zira 
bunlar ma'düm olup ancak tahn ve asr ile vücüd bulur. Vakı'â bunlarda bi'l-kuvve vücüd 
var ise de bi'l-kuvve vücüd-ı âmme-i mümkinâtta var iken, bunlara mevcüd ıtlâk olun- 
maz. (İnâye) Her ne kadar bunlarla vasıyyet câiz ise de bu cevâz ma'dümun vasıyyeti sahih 
olmasına mebnidir. (Zeyla) 


Ma'dümun hibesi bâlâda izâh olunduğu üzre bâtıl ise de, ma'düm vücüd bulduktan sonra 
akd-i hibe tecdid kılınsa hibe sahih olacağına şüphe yoktur. (Hidâye) 


Ve bir de şu koyun sırtındaki yünü, ve yer üzerindeki ekini ve ağaç üzerindeki esmârı ve 
memedeki sütü hibe, “hibe-i müşâ” menzilinde olarak ba'dehü meselâ yünü kırkarak 
teslim etiğinde hibe tamâm olur. Zira imtinâ'-ı cevâz, ittisalden dolayı olup, bu ise şa- 
yi'de olduğu gibi kabz-ı kâmili men' eder. (Hidâye) Yâni meselâ süt sağılıp teslim olununca, 
kabz-ı kâmil de hâsıl ve mevhübün-lehin vâhibin izniyle fasl etmesi kâfi olur. (Ebussuud ve 
Hidâye)* Gerçi, hurmadaki çekirdeğin bey'i câiz hatta ba'de'l-bey' çekirdek ihrâç ve teslim 
edilse bey' sıhhate münkalib olmayıp bey'-i cedid lâzım olduğuna göre, memedeki sütün 
hibesi dahi câiz olmamak iktizâ eder ise de, hibe akd-i teberru' ve onda mevhübun bi'l- 
fiil vücüdu kâfi olup bi'-fi'il mevhübun ta'yini iktizâ eylemez iken bey' akd-i mu'âvaza 
ve inıkadında teslime kudret lâzım olur. (Sâdi Çelebi) 
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857. MADDE 


(Mevhüb, vâhibin malı olmak) hibenin nâfiz olmasında Jşarttır| nitekim bey'de şart ol- 
duğu gibi. (365. ve 378. maddelere bak.) Bu süretde mevhüb, vâhibin malı değil ise hibe sahih 
olmaz. (96. maddeye bak.) 


Mevhüb, vâhibin malı olmaması üç vechile olabilir. 


Vech-i evvel: Meyte ve dem-i mesfüh gibi hiç mal olmamakla; ve hamr ve hınzır gibi mâl-i 
mütekavvim bulunmamakla olur. Binâenaleyh bir kimse laşeyi diğer kimesneye hibe ve 
teslim etse bâtıl olur. İmdi bunların hibesi bâtıl olduğu gibi bunları hibeye ivaz vermek 
dahi bâtıldır. Nitekim Müslim ile gayr-i müslim arasında hamr ve hınzır ile mu'âvaza dahi 
câiz değildir. Hamrı ivaz veren gerek müslim, gerek gayr-i müslim olsun. Lâkin iki gayr-i 
müslim arasında hamr ve hınzır ile mu'âvaza câizdir. (Hindiyye fi1-bâbi'l-hâdi aşara) Bu süret- 
de gayr-i müslim, müslime bir mal hibe edip de, müslim dahi ivaz olarak hamrı verse, hi- 
besinden rücü' edebilir. (Mine7-mahâlli'1-mezbür) 


Vech-i sâni: Mevhüb, mevhübün-lehin malı olmakla olur. Şöyle ki meselâ bir kimse diğer 
kimesneye ödünç yahut bir amel mukâbilinde ücret olarak para verip de mezkür para he- 
nüz o kimesne yedinde aynen mevcüd olmakla, ol kimse mezkür parayı o kimesneye hibe 
etse sahih olmaz. Hatta bu hibesinden rücü' ederek ol parayı istirdâd edemez. (Kâidiyye) 


Vech-i sâlis: şahs-ı ecnebinin malı olmakla olur ki, ber-vech-i âti tefri' edilen işte budur. 


(Binâenaleyh bir kimse bilâ-iznJ-i sahibi'l-mal (başkasının) velev ki bu başka vâhibin 
zevcesi veya sağir veyahut kebir oğlu olsun (malını hibe| ve teslim (etse sahih) yâni 
nâfiz Jolmaz.)| (96. maddeye bak.) Zira bir kimsenin mâlik olmadığı şeyi temlik etmesi 
muhâldir. (Hindiyye) 


Bu cihetle bir kimse zevcesinin eşyasını, onun izni olmaksızın diğer bir şahsa hibe ve 
teslim ettiğinde, zevce-i mezbüre şu hibeyi mücize olmayıp eşya-yı merkümeyi mevhü- 
bün-lehden istirdâd edebilir. 


Yine bu cihetle baba, ibninin malını onun izni olmaksızın diğerine hibe ve teslim etse, 
ibn-i merküm müciz olmayınca istirdâd eder. (Hamiş-i Behce) 


Ve bu iki hibede mal, mevhübün-leh yedinde telef olunca, mal sahibi gerek vâhibe ve ge- 
rek mevhübün-lehe tazmin ettirebilir. 


Yine bu cihetle dâyin, bir kimesnedeki alacağını almak üzre kendisinin dâyini bulunan 
bir şahsı o kimesne üzerine havâle-i mukayyede ile havâle ettikden sonra şahs-ı merküm 
mezkür alacağı o medyündan henüz almadan dâyin-i menküm meblağ-ı mezkürü o ki- 
mesneye hibe etse sahih ve havâle bâtıl olmaz. (Ankaravi ve Velvâliciyye) (692. maddeye bak.) 
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(Fakat| başkasının malını, sahibinin ibtidâen izniyle yâni tarafından bi'l-vekâle hibe et- 
mek 1460. maddede musarrah olduğu üzre sahih olduğu gibi bilâ-izin (hibe ettikten son- 
ra sahibi müciz olsaJ hibe (sahih) yâni nâfiz |olur.| Zira 1453. maddede mezkür olduğu 
üzre icâzet-i lâhika vekâlet-i sâbıka hükmündedir. Bey'de olduğu gibi. (388. maddeye bak.) 
Lâkin vakt-i icâzetde, bey'de olduğu gibi vâhibin ve mevhübün lehin ve mücizin ve mâl-i 
mevhübün kıyamı şarttır. 


Mecelle 106. maddede sahih lafzını nâfize mukâbil ve 108. maddede lafz-ı mezkürü nâfi- 
ze dahi şâmil ma'nâda isti'mâl ettiği hâlde, burada yalnız nâfiz ma'nâsında kullanmıştır. 


Şu icâzet ile mün'akid ve nâfiz olan hibe, mal sahibi yâni müciz tarafından vâki olur. Ni- 
tekim me'mür-bi'l-hibe kendi malından bir şeyi hibe etse, işbu hibe amir tarfından vâki' 
olacağı kariben izâh olunur 


Binâenaleyh mevhübün-leh ile vâhib yâni fuzülen hibe eden kimseye ivaz verse, yahut 
mevhübün-leh ile vâhib arasında 866. maddede muharrer olup mâni'-i rücü' olan karâbet 
bulunsa bile, mal sahibi şu hibeden rücü' edebilir. (Kunye) Bilâkis mevhübün-leh, mal sahi- 
bine ivaz verse yahut mevhübün-leh ile mal sahibi beyninde mârru'z-zikr 866. maddede 
muharrer karâbet bulunsa rücü' edemez. (Hindiyye) 


İstisna: 
1. Mes'ele: Zevce, zevcinin hânesinden ekmek parçası gibi yesir bir şey tasadduk 
etmekte beis yoktur. (Bezzâziyye) 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye, “Filan şahsa benim tarafımdan bin kuruş 
hibe et.” diye emretmesiyle, o da hibe etse, şu hibe âmir yâni ol kimse tarafın- 
dan vâki' olur. Hâlbuki vâhib addolunan âmir o mala mâlik değil idi. Memur âmi- 
re mürâca'at edemeyeceği gibi mevhübün-lehden dahi mâl-i mevhübu istirdâd 
edemez. Amma âmir mâni'-i rücü olmadığı hâlde şu hibeden bir-rücü' meblağ-ı 
mezkürü şahs-ı merkümdan istirdâd edebilir. Fakat “Filan şahsa bin kuruş hibe et, 
ben zâmin olmam üzre”. diye emredip de o da hibe etse şu hibe yine âmir tarafın- 
dan vâki' olarak mâni -i rücü' olmadığı takdirde âmirin hibeden hakk-ı rücü'u olur. 
Amma memurun hibe-i mezküreden hakk-ı rücü'u yok ise de memur hibe ettiği 
meblağ ile âmire mürâca'at eder. (Bahr) 


858. MADDE 


(Mevhübun| yâni ayn olan mâl-i mevhübun (ma'lüm ve mu'ayyen olması lâzımdır.| Mev- 
hübün-leh gerek sağir olsun ve gerek kebir olsun. Zira mechülün temliki sahih değil- 
dir. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
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(Binâenaleyh vâhib| 1 -flâ ale't-ta'yin) bu lâ alet-ta'yin dese kavlinin makülü cümlesinden 
addedilmek câiz olduğu gibi, edilmemek dahi sahihdir. (malımdan bir şey| veya mâlik 
olduğum eşyamın bir miktarını, 2-(yahut şu iki attan birini hibe ettim dese| hibe (sahih 
olmaz.) Zira süret-i ülâda mevhüb ma'lâm olmadığı gibi, süret-i sâniyede dahi mu'ayyen 
değildir. 


Meselâ bir kimse, terekedeki hisse-i irsiyyesi ne kadar olduğu yâni kendisine ne miktar 
mas isâbet eylediği ma'lâm değil iken, verese-i sâireden birine hibe etse sahih olmayaca- 
gı gibi bir kimse “Mâlik olduğum eşyamın bir miktarını sağir oğluma hibe ettim.” deyip 
lâkin hibe ettiği eşyayı ta'yin ve ilâve eylemese sahih olmaz. (Tenkih ve Ali Efendi) 


Mevhübun ma'lâm olması şartı, vâhibe nazarandır. Binâenaleyh vâhib şu maldan ken- 
disince miktarı ma'lâm hissesini hibe ettiğinde, mevhübün-leh, mezkür malda vâhibin 
hissesi ne kadar bulunduğunu bilmese bile hibenin sahih olacağı Bezzâziyye'de zikrolun- 
muştur. Fakat Velvâliciyye'de deniliyor ki; vâhib,“Şu atımdan nasibimi hibe ettim.” deyip 
de mevhübün-leh ol nasibin miktarını bilmese, mevhüb mechül olmakla hibe câiz olmaz. 
İntehâ, bi-tağyir-i mâ. 


(Ve bu iki atdan hangisini dilersen senin olsun dediği süretde, eğer mevhübün-leh 
meclis-i hibede onlardan birini ta'yin| ve kabz |eyler ise sahih olur.) Zira “Senin olsun.” 
demek “Hibe ettim, senin olsun.” demek yâni bi-tarikı'l-iktizâ icâb olduğu gibi mevhü- 
bün-lehin dahi ta'yin ve kabz eylemesi -841. madde mücibince- kabüldür. Bu süretdeki 
cehâletin mâni olmaması sebebine gelince, meclis dağılarak fesâd teekküd etmeden ol 


sebeb-i fesâd zâil olmakla, memnu olan sıhhat dahi avdet eder. (24. maddeye bak.)*“ 


(Amma meclis-i hibeden ba'de'l-müfâraka ta'yini müfid olmaz.| Yâni vâhib “Şu iki ma- 
lımdan hangisini ister isen senin olsun.” dediği süretde, eğer mevhübün-leh meclis-i hi- 
bede ta'yin ve kabzetmeyip, ba'de'l-müfâraka diğer meclisde ta'yin ve kabzetse, ta yin-i 
vâki' izâle-i fesâdda müfid olmaz. Zira meclisten teferruk mülâbesesiyle, fesâd teekküd 
etmekle, ondan sonra ta'yin ile sıhhate münkalib olmaz.*” 


Esnâ-yı şerhte işâret olunduğu vechile, mevhübun ma'lüm ve mu'ayyen olmasının lüzü- 
mu, mevhüb ayn olduğu sürettedir. Amma deyn olur ise, ma'lüm ve muayyen olmak lâ- 
zım değildir. 'Ta'bir-i diğerle, deyni medyüna hibede, mevhübun ma'lüm olması lâzım ol- 
maz. Zira deynin hibesi iskât olup; cehâlet, sıhhat-i iskâta mâni' olmaz. Ve bu mechülün 
beyânı müskıta ait olur. (Haniyye fi evâili"-hibe) 


Meselâ bir kimsenin diğer kimesne zimmetinde cihet-i karzdan bin kuruş ve bedel-i icâ- 
reden kezâlik bin kuruş alacağı olmakla, ol kimse mezkür “İki bin kuruştan bin kuruşu 
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sana hibe ettim.” dese sahih ve hangisini hibe ettiğini ta'yin etmek hayatta iken vâhibe ve 
ba'de vefâtihi veresesine aiddir. Çünkü deynin medyüna hibesi ibrâ olup, ibrâda cehâlet 
ise ibrânın sıhhatini ihlal eylemez. (Velvâliciyye) 


LÂHİKA 

İki mebhasi hâvidir. 

Mebhas-i Evvel 

Mevhüba müte'allik şurüt-ı bâkiye hakkındadır. 


Müşâ'da vâki' bazı tasarrufât sahih ve bazısı gayr-i sahih olmakla, bunların icmâ- 
len ta'dâdından sonra müşâ'ın hibesi hakkında bazı izâhat verilecektir. 


1- Bey': Müşâ'ın müşârike ve ecnebiye bey'i câizdir. (214. ve 215. maddelere bak.) Ge- 
rek kâbil-i kısmet olsun, gerek olmasın. 


2- İcare: Müşâ“, müşterike icâr edilirse sahih ve ecnebiye icâr kılınırsa fâsid olur. 
(429. maddeye bak.) 


3- İare: Müşa'ın, hissedara iâresi câiz olduğu gibi, bir kimse tamâmen mâlik ol- 
duğu konağın nısf-ı şâyi'ini ecnebiye i'âre edip de mul'ârın küllisini teslim eder ise 
câiz, ve küll için iâre-i müste'nife olur. Ve illa câiz değildir. (811. madde şerhine dahi 
bak.) 


4- Rehin: Müşâ'n rehnedilmesi ale'I-ıtlâk fâsiddir. Merhün gerek maksüm gerek 
gayr-i maksüm ve gerek müşterike ve gerek ecnebiye rehnedilsin. (710. madde şer- 
hine bak.) 


5- Vakıf: Kâbil-i kısmet olan müşa'ın vakfı, İmam-ı Sâni'ye göre câiz ve İmam-ı 
Sâlis'e göre gayr-i câizdir. Amma kâbil-i kısmet olmayan müşaın vakfı bi'l-ittifâk 
câizdir. 

6- İdâ“: Hisse-i şayianın müşârike idâ'ı câizdir. Amma bilâ-izni'(-müşârik kendi 
hissesiyle ma'an müşârikin hissesini gayra teslim câiz değildir. (1087. maddeye bak.) 
7- Karz: Hisse-i şayianın ikrâzı câizdir. Şöyle ki, bir kimse diğer kimesneye bin 
kuruş teslim edip de “Bunun nısfı sana karz olup, nısf-ı âharda şirket için amel 
et. dese sahih olur. (Tahtâvi ve Fethu'l-kadir ve Ankaravi) 


8- Hibe: Müşâ'ın hibesi 54. madde misâlinde icmâlen zikrolunduğu hâlde bu ki- 
tabda ona dâir izâhat verilmemiş olmakla, şerhan ber-vech-i âti izâhı münâsib 
görüldü. 


1. Mes'ele: Mevhüb, maksüm yâni kâbil-i taksim olan malın hibesinde, mezkür mal vakt-i 
kabzda gayr-i müşâ' olmak lâzımdır. Zira hibede kabz, mansüsun-aleyh olup, mansü- 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
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sun-aleyhde ise kemâl şarttır. Şu cihetle ki; nass, mansüsun-aleyhin vücüduna itina ve 
ihtimam olunduğuna delâlet eder. Binâenaleyh, hibenin mevhübün-lehe mülkü ifâde ve 
isbât etmesinde kabz-ı kâmil şart iken, müşâ'ın hibesinde kabz-ı kâmil hâsıl olmaz. Şu 
sebeble ki kabz, bir şeyin tamâmiyle hayyiz-i kâbızda olmasından ibârettir. Müşâ' ise her 
vechile kâbızın hayyizinde olmayıp, min vechin hayyiz-i kâbızda ve min vechin âhar hay- 
yiz-i şerikindedir. Kâmil ise her vechile mevcüd olan şeydir. (Zeylat)** 


Sual: Vasıyyet ve bey'-i sahihde ve karz ve bey'-i fâsid ve selem ve sırfda müşâ'an kabz câiz 
iken hibede câiz olmuyor. Fark nedir? 


Cevâb: Vasıyyet ile bey'-i sahihde kabz şart olmamakla, bunlarda müşâ'iyyet muzırr olma- 
dığı gibi, bey'-i fâsid ve selem ve karz ve sırfda kabz şart ise de, mansüsun-aleyh olmadığı 
cihetle kemâline mürâ'ât iktizâ eylemez. (EbussuudüT-Mısri)*9 


İmdi kâbil-i kısmet olan maldan bir hisse yâni şol hisse ki, onun ifraz ve taksimi câiz ola. 
Bu hisse hibe edildiğinde, hibe nefsinde câize isede mevhübün-lehe mülkü ifâde etmek 
için ol hissenin bi'l-ifrâz teslimi lâzım olur. Müşâ' olarak teslim ile hibe tamâm ve mevhür- 
bün-lehe mülkü müfid olmaz. (İnâye) Velev ki baba, tıfıla hibe ede. Binâenaleyh ehad-i şeri- 
keyn sahibine ribihden hissemi sana hibe ettim dediğinde, mezkür hisse mevhübün-leh 
yedinde tamâmen kâim ve mevcüd olunca hibe sahih olmaz. Zira kâbil-i kısmetde müşâ'ı 
hibe olur. (Hindiyye kubeyle'l-bâbi's-sâlis) 


İstisnâ: 


Fakat iki kimse beyninde müşâ'an müşterek bir maldaki hibe-i şayiasını müşteriklerden 
biri diğer müşârike hibe ettiğinde, yâni meselâ bir konak, Zeyd ile Amr beyninde müşâ'an 
müşterek olup da, Zeyd hissesini Amr'a hibe ve teslim eylediğinde, bazı fukahâya göre 
bu hibe sahihdir. Diğer bazı fukahâ ise sıhhat-i hibeye dâir olan kavl, İbni Ebi Leyla'nın 
olup, fukahânın kelâmlarından zâhir olan müşârike dahi hibenin adem-i sıhhati olduğu- 
nu beyân eylemişlerdir. (Tahtâvi) Ve bir de 851. madde şerhinde zikrolunduğu üzre baba, 
kâbil-i kısmet malın nısfını tıflına hibe etse sahih olur. 


2. Mes'ele: Hibe-i müşâ'da ihtilâf olunup bazı fukahâ, hibe-i mezküre fâsid olduğuna 
zâhib olmuşlardır ki Dürer'de beyân olunduğu üzre kavl-i müftâ-bihe göre hibe-i fâside 
mülkü ifâde eder. (Ebussuudü'-Mısri) Bu kavle göre mevhübün-lehin müşâan ittihab ve kabz 
eylediği malda tasarrufu sahihdir.* 
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Binâenaleyh bir kimse kendisine hibe-i fâside ile hibe olunan arsayı vakfetse sahih ve 
kıymetini zâmin olur. (Ebussuudü'-Mısri) Diğer bazı fukahâ dahi hibe-i müşâ' gayr-i tâmme 
idiğine kâil olmuşlardır. (Ebussuud ve Ali Efendi) 


Bu kavl-i sâniye göre, bir mal müşâ'an hibe kılındıktan sonra, ifraz ve taksim edilerek 
ba'dehü teslim olunsa, hibe-i mezküre tâmme ve sıhhate münkalib olur. (Abdülhalim) (24. 
maddeye bak.) Vâhib gerek bizzat taksim etsin ve gerek nâibine taksim ettirsin ve gerek 
mevhübün-lehe emredip de şerikiyle kısmet etsin hüküm birdir. (Redd-i muhtâr) 


Bu kavle yâni, hibe-i müşâ gayr-i tâmme olmasına müteferri' mesâil: 


Evvelen: Müşâ'an hibe kılınan malda, mevhübün-leh onu bey' gibi bir vechile tasarruf 
etse, nâfiz olmaz. (Ankravi ve Dürer) 


Şöyle ki bir kimse meselâ kabil-i kısmet olan bir hânenin nısfını hibe edip de küllisi- 
ni mevhübün-lehe ba'de't-teslim, mevhübün-leh dahi hisse-i mevhübey'i âhara satsa 
sahih olmaz. (Hidâye) Ve mevhübün-leh üzerine mazmün olur. (Zeylai ve Haniyye fi faslin fi 
hibetil-müşâ') 


Sâniyen: Bu gibi müşâ'an teslim kılınan malda vâhib tasarruf etse nâfiz olur. (Zeyla') 


3. Mes'ele: Hibenin tamâmiyyetini ihlâl eden şüyü', birinci mes'elede beyân olunduğu 
üzre vakt-i kabzdaki şüyü' olup, yoksa macerred vakt-i hibedeki şüyü' değildir. (Nihaye) 


Hulâsa, bunda dört süret vardır. 


Süret-i ülâ: Hem vakt-i hibede, hem de vakt-i teslimde gayr-i müşâ' olmaktır. Bu 
süretde hibe sahihdir. 

Süret-i sâniye: Vakt-i hibede müşâ'; vakt-i teslimde gayr-i müşâ' olmaktır. Bu sü- 
retde dahi hibe sahihdir. Bu cihetle bir kimse hânenin nısfını hibe, diğer nısfını 
sadaka olmak üzre bir şahsa i'tâ ve cümlesini birlikte o şahsa teslim etse, sahih ve 
hibe edilen kısım da rücü'a muktedir olur. (Velvaliciye ve Hindiyye) Zira bunların tamâ- 
miyyeti kabz ile olup, inde'l-kabz ise şuyü' yoktur. (Ebussuudü'-Musri) 


Nitekim bir kimse malın nısfını bir şahsa hibe edip, fakat henüz teslim etmeden di- 
ger nısfını dahi ona hibe ederek cümlesini birlikte teslim etse şu hibe sahihdir. (Bahr) 


İmdi, şu iki mes'elede, vakt-i hibede şuyü' var ise de vakt-i kabzda şuyü' yoktur. 
Süret-i sâlise: Vakt-i hibede gayr-i müşâ' ve vakt-i teslimde müşâ' olmaktır. Şöyle 
ki bir kimse bir malın küllisini hibe ve müteferrikan teslim etse hibe sahih olur.*” 
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Fakat bu süretdeki müşâ'iyyet, diğer kısmın tesellümüyle zâil olmuştur. Ve mâni'-i 
sıhhat zâil olmakla memnü' avdet eylemiştir. Amma müşâ iyyet zâil olmayacak 
olursa sahih olmaz. Şöyle ki: 

Vâhib, bir konağın cümlesini hibe edip de ba'dehü kable't-teslim nısf-ı şâyi'inde 
bir-rücü", nısf-ı şâyi'-i diğeri teslim etse sahih olmamak lâzım gelirse de mes'ele- 
sini bulmak iktizâ eder. 

Süret-i râbi'a: Hem vakt-i hibede, hem de vakt-i teslimde müşâ' olmaktır. Bu sü- 
retdeki hibe sahih değildir. Meğer ki şerikine hibe ede. (Birinci mes'eleye bak.) 

Bu cihetle bir kimse kâbil-i kısmet olan bir malın nısfını bir şahsa hibe ve şa- 
yi'an teslim ettikden sonra, diğer nısfını dahi ona hibe ve şayi'an teslim etse, yine 
şuyü'dan çıkmaz. (Kuhistâni) 


4. Mes'ele: Kâbil-i kısmet olan bir malın hisse-i şayiasını diğerine hibe etmek murad eden 
bir kimse, o malın nısfını mevhübün-lehe bey' ederek semeninden ibrâ etmelidir. (Anka- 
ravi) Bu süretde hibe ile etmek istediği menfa'ati tamâmen mevhübün-lehe isal eylemiş 


olur. 


5. Mes'ele: Mevhübün-leh tarafından olan şuyü un tamâmiyyet-i hibeye mâni' olmasın- 
dan ihtilâf vardır. (Kuhistâni) Şöyle ki kâbil-i kısmet olan bir malı vâhid, isneyne hibe etti- 
ğinde İmam-ı A'zam'a göre gayr-i câizdir. Ma'a zalik mevhübün-leh vâhid olup da ken- 
disine hibe edilen hâneyi kabzetmek üzre, iki kimse tevkil etmekle, onlar da kabzetseler 


bunda şuyü' yoktur. (Redd-i muhtâr) 


Amma kâbil-i kısmet olan bir malı, vâhid, isneyne hibe ettiğinde İmameyn'e göre câiz 
olup bunda şuyü' yoktur. Şöyle ki meselâ bir kimse Zeyd ve Amr'a hitâben “Şu konağımı 
size hibe ettim.” diye hibe ettiğinde yâni mevhübün-lehümânın hisseleri zikredilmedi- 
ğinde, İmam-ı A'zam ile İmameyn ber-vech-i mezkür ihtilâf etmişlerdir. (Tahtâvi) Fakat hı- 
sas-ı mevhübe tafsil olunduğunda bakılır. Eğer bu tafsil ba'de'l-icmâl ise, İmam-ı A'zam'a 
göre yine câiz değildir. Tafsil gerek tafdilen olsun ve gerek bilâ-tafdil olsun. Amma İmam 
Muhammed'e göre mutlaka câizdir. 


Tafdile misal: Bir kimse Zeyd ve Amr'a hitâben “Bu konağı ikinize hibe ettim, Zeyd sana 


sülüsanını ve Amr sana da sülüsünü...” 


Bilâ-tafdile misâl: Bir kimse, Zeyd ve Amır'a hitâben “Bu konağı ikinize hibe ettim; Zeyd, 


sana nısfını ve Amr sana da nısfını.” 


Ve eğer bu tafsil ibtidâen, yâni min gayr-i sâbikıyyeti'l-icmâl ise bi'l-ittifâk câiz değildir. 
Tafsil gerek tafdil ile olsun gerek bilâ-tafdil olsun. 
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Lâkin şu son fıkra muhtâc-ı izâh olmakla, ber-vech-i âti izâh olunur. Şöyle ki; bir kimse- 
nin iki şahsa min gayr-i sâbıkıyyeti'l-icmâl hibesi dört vecih üzre olur. 
Vech-i evvel: Akid ve kabz ikisi de muhtelif olmakla olur ki bu vechile olan hibe- 
de bi'l-ittifâk şuyü' vardır. Şöyle ki bir kimse kâbil-i kısmet olan bir malın nısfını 
bir şahsa hibe ve teslim ettikden sonra diğer nısfını dahi başka bir adama hibe ve 
teslim etmek gibi. (Birinci mes'eleye bak.) 


Vech-i sâni: Akid müttefik ve kabz muhtelif olur ki ânifen izâh olunduğu üzre, iti- 
bâr kabza olmakla, bu vechile olan hibe dahi câiz değildir. Bir kimse kâbil-i kısmet 
olan bir malını ibtidâen tafsil ve akd-i vâhid ile iki şahsa hibe ettikten sonra onu 
bir defa birine ve diğer defa diğerine teslim eylemek gibi. 


Vecbh-i sâlis: Akid muhtelif ve kabz müttefik olmaktır. 


Vech-i râbi“: İkisi de, yâni hem akid ve hem de kabz birlikte olmaktır. İmam-ı 
A'zam, şu vech-i sâlis ve râbi' ile dahi hibenin gayr-i câiz olduğuna kâil olmuşlar- 
dır. Meğer ki bi'l-maiyye hibe ve teslim edip, onlar dahi iktisâm etseler hibe câiz 
olur. (Ebussuudü'lumadi ve Bahr ve Hidâye ve Feth) Şeyhulislam Ali Efendi İmam-i A'zam 
kavli üzre iftâ eylemiştir. 


6. Mes'ele: Bir kimse yedinde bulunup kâbil-i kısmet olan bir malını biri sağir diğeri kebir 
iki oğluna hibe ve teslim etse, hibe tamâm olmaz. Zira 851. madde şerhinde izâh olun- 
duğu üzre, sağire hibe mücerred icâb ile mün'akid ve tamâm olup, kebire hibe ise kabül 
ve teslime tevakkuf ve binâenaleyh sağire hibeden te'ahhur edeceği cihetle, bu hibede 
bi'l-ittifâk şuyü' hâsıl olur. (Bezzâziyye ve Bahr) Bu hibenin sıhhatinde hile şudur. Mezkür 
malı kebir oğluna teslim ettikten sonra ber-vech-i mezkür kebir-i merküm ile sağire hibe 
etse sahih olur. (Tenkih) Zira 846. maddede zikrolunduğu üzre bu halde kebire dahi tesli- 
me tevakkuf ve sağire hibeden te'ehhur eylemez. Her hile ki, onunla haramdan tehâllus 
yahut helâla tevessül olunur, hasendir. (Tahtâvi) 


7. Mes'ele: Kısmete kâbiliyyet hususu hisse-i mevhüba nazar eder. Şöyle ki meselâ bir 
kimse, konağını dört nefer evlâdına hibe ettiğinde dört kısma taksimi mümkün olduğu 
takdirde, hibe sahih değilse de, dört kısma taksimi mümkün olmayıp da iki veya üç kıs- 
ma taksimi mümkün olsa bile yine hibe-i mezküre sahih olur. Nitekim bir kimse, yal- 
nız iki kısma taksimi mümkün olan bir malın rub'unu birine hibe etse, hibe-i mezküre 
câizdir. (Tenkih) 


8. Mes'ele: Yalnız vâhib tarafından olan şuyü' tamâmiyyet-i hibeye bi'l-ittifâk mâni' de- 
gildir. Şöyle ki iki kimse müşterek ve kâbil-i kısmet mallarını bir şahsa hibe etseler, ol 
mal cümleten teslim ve cümleten kabzedildiği cihetle câiz olup, bunda şuyü' yoktur. (Ku- 


histâni ve Hidâye) 
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9. Mes'ele: Sadakada mutasaddakun-aleyh tarafından olan şuyü' tamâmiyyeti muhill ol- 
madığı Câmi'de ve Hızânetü'l-Müftin'de beyân olunmuştur. (Hidâye ve Hamiş-i Ankaravi) 


Meselâ bir kimse kâbil-i kısmet olan bir malını iki kimseye tasadduk ve ma'an teslim etse 
sahih olur. Nitekim bir kimse on mecidiyeyi iki fakire hibe veya sadaka etse câiz olur.” 
Bunun hibeden yâni 5. mes'eleden farkı şudur. Sadakada vechu'llahi Te'âlâ kasd olunur, 
o ise vâhid; ve fakir nâib olup, amma hibede vech-i gınâ kasd olunur. O ise ikidir. (Hidâye 


ve Ebussuud ve Bahr ve Dürr-i muhtâr) 


Amma bir kimse kâbil-i kısmet olan müşâ'ın, meselâ nısfını birine sadaka verse sahih ol- 
mayıp hibede olduğu gibi ba'de'l-ifraz teslim olunmadıkça sadaka tamâm olmaz. (Bahr ve 


Ankaravi) 


10. Mes'ele: Tamâmiyyet-i hibeye mâni' olan şuyü', şuyü'-1 mukârin olup, yoksa şuyü'-1 
târi değildir. (55. maddeye bak.) Zira gayr-i şâyi olarak hibe edilip de kabz-ı kâmil ile hibe 
tamâm olunduktan sonra şuyü' târi olunca, bu şuyü' mevhübün-lehin mülkü üzerine târi 
ve ba'de'l-hibe ve't-teslim hâdis olacağı cihetle şuyü -1 mezkür mülke münâfi' ve sâbıkan 
sahih ve tamâm olan hibeyi muhill olmaz. (Tekmile-i Redd-i muhtâr) 


Meselâ bir kimse, kâbil-i kısmet olan bir malın küllisini hibe ve teslim ettikten sonra 


nısfından rücü' etse, şu rücü ile mâl-i mevhüba şuyü' ârız olur ise de bu şuyü', târi olup 
mukârin olmadığından hibenin tamâmiyyetine mâni' olmaz. (56. maddeye bak.) 


Nitekim bir hâneden başka malı olmayan bir kimse, maraz-ı mevtinde mezkür hâneyi bir 
şahsa hibe ve teslim ettikten sonra fevt olarak veresesi müciz olmadıklarında 879. mad- 
deye mebni, hânenin sülüsânında hibe bâtıl olur ise de diğer sülüsünde bâki kalır. (Redd-i 


muhtâr) 


11. Mes'ele: Bazı mevhübun bi'l-istihkâk ve bi'l-beyyine zabt edilmesinden dolayı mev- 
hüba ârız olan şuyü' İbni Kemâl'in ve Sadru'ş-şerfa ve Kirmâni ve Nihâye ve Hindiyye'nin 
beyânlarna göre şuyü -1 târi olarak mes'ele-i ânifede mezkür iki misâlde olduğu gibi hibeye 
muzırr değildir. Fakat Kâdıhan ve Câmi'uT-Fıkh ve Zahiriyye ve Kâfi'nin beyânlarına naza- 
ran şuyü -1 mezkür mukârin olup, binâenaleyh temâmiyyet-i hibeye mâni' bulunmuştur. 


Meselâ bir kimse iki kısma kâbil-i taksim bulunan hânenin küllisini diğer kimesneye hibe 
ve teslim ettikden sonra mezkür hânenin nısf-ı şayi'ine müstahık çıksa bâkisinde dahi 
hibe bâtıl olur. (Haniyye) 


Hatta Sahibü'd-Dürer şuyü'-i mezkürün târi olduğuna kâil olanları tahtı'e etmiş ve bu tah- 
tre dahi Mecelle'nin 55. maddesi misâliyle 430. maddesine vârid bulunmuştur. 
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Bi'l-istihkâk ve bi'l-beyyine mevhüba ârız olan şuyü'un, şuyü'-1 mukârin olmak mes'elesi, 
mes'ele-i meşhüre olup, mahâll-i tereddüd değildir. (Nuh Efendi) 


Kuhistâni, Lealle mevhübe bi'l-istihkâk ârız olan şuyü'da iki kavil olup bir kavle göre 
şuyü -1 mezkürün mukârin ve diğer kavle göre tari olmasıdır demiştir. 


İstihkâk, beyyine ile sâbit olunca şuyü'“-1 mukârin olacağı beyâniyle denilir ki, mevhübün 
nısfı, zemân-ı hibede müstahıkkın mülkü olduğu tebeyyün ettiğinde, mevhüb bostan 
olunca ba'de'l-ittihâb ve kable'l-istihkâk güzerân eden müddetde mevhübün leh yedin- 
de hâsıl olan esmârı istihlâk eylemiş ise müstahıkkın esmârdaki hissesinin zamânı lâzım 
gelir. Zira, beyyine mülkü aslından isbât eder. (78. maddeye ve şerhine bak.) 


Amma istihkâk ikrâr ile sâbit olunca, eğer vâhibin ikrâriyle sâbit olursa zâhir olan mevhür- 
bun, yed-i mevhübün-lehden ahzı hakkında bu ikrâr lağvdir. Zira bu ikrâr gayr aleyhinde 
olup, bu ise bâtıldır. Ve eğer mevhübün-lehin ikrâriyle sâbit olursa bu ikrâr ile mevhü- 
bün-leh mu'âheze olunacağı der-kâr ise de bu süretde urüz-ı şuyü'dan dolayı hibe bâtıl 
olur mu? (Tahtâvi) 


Ba'de'l-hibe mevhüba ârız olan şuyü' hakkında kütüb-i fıkhiyyede mezkür olan mesâil, 
bâlâda zikrolundu. Şimdi bu mes'ele hakkındaki fikr-i âcizinin beyânına müsâraat olu- 
nur. Ve billahi't-tevfik. 


ACA 


Bi'l-istihkâk mevhüba şuyü' ârız olduğunda, istihkâk gerek bi'l-beyyine, gerek bi- ikrâ- 
riİ-mevhübü-leh sâbit olsun bu şuyü' târidir. Zirâ müstahık müddeâsını beyyine veya 
bi'l-ikrâr isbât edince tahakkuk eyler ki nısf-ı mevhübu hibede vâhib fuzüli olup, müsta- 
hıkkın icâzetine mevkuf idi. Çünkü akd-i fuzülide ma'küdün-aleyhe müstahık zuhür ile 
onu iddia etmesi akd-i vâki'ın infisâhını müstelzim olup olmadığı hakkında ihtilâf olun- 
duğu Hindiyye'nin kitab-ı hibesinin bâb-ı tâsi'iyle kitab-ı gasbın bâb-ı râbi'-i aşarın evve- 
linde beyân olunan mes'eleden müstefâd ve Mecelle'nin 638. maddesinden dahi mücerred 
istihkâk ile akd-i fuzüli münfesih olmayıp ondan sonra dahi icâzet câiz olduğu müstebân 
olmaktır. Binâenaleyh bundan sonra müstahık hibeyi müciz olursa 857. madde hükmün- 
ce câiz ve nâfiz ve müciz olmaz ise nısf-ı müstahıkda adem-i icâzet evânında hibe mün- 
fesih olur. Ve lizalik şuyü' şu adem-i icâzet ve fesh zemânında hâdis olup yoksa evvelce 
mevcüd değil idi. Bu halde, tahtı'eye sezâ Sadru'ş-şeria değil, muhtilerdir.* 


12. Mes'ele: Kâbil-i kısmet olmayan -oda ve bir hayvan ve bir ruba ve bir duvar gibi- bir 
malın hissesini hibe etmek sahihdir. Zira bu gibi müşâ'da kabz-ı kâmil mutasavver olma- 
dığı cihetle kabz-ı kâsır ile iktifâ kılınmak lâzım geldi. (Ebussuudü'-Mısri) Çünkü bunda dahi 
kabz-ı kâmil itibâr edilse, bu nev' emvâlde bâb-ı hibenin insidâdı lâzım geldi. 


Sual: Bu gibi nâ-kâbil-i kısmet emvâlde hisse-i şâyianın hibesi müteberri' üzerine muhâ- 
ye'enin icâbını müstelzim olur. Müteberri' üzerine icâb ise câiz değildir. 
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Cevâb: Muhâye'e, 419. maddede zikrolunduğu üzre, kısmet-i menâfi'den ibâret olup, hâl- 
buki teberru' aynda vâki' olduğu cihetle, icâb-ı mezkür teberru' edilmeyen şeyde olmakla 
muzırr değildir. (Zeylai ve Tahtâvi) 


Meselâ bir hayvan veya mu'ayyen bir mecidiye veya bir rubadan ma'lâm hissenin hibesi 
sahihdir. (Hidâye ve Behce) 


Fakat, mevhüb hissenin ma'lâm olması lâzımdır. (858. madeye bak.) Binâenaleyh, bir kimse 
malüm hayvandaki hissesini hibe edip de mezkür hissenin miktârını bilmese hibe câiz 
olmaz. (Ebussuudü'-Mısri) 


Bu gibi müşâ' kendisine hibe edilen kimse vâhib ile kısmet mutâlebesinde bulunamaz. 
Zira kâbil-i kısmet değildir. Amma muhâye'e talebinde bulunabilir. (Bahr) (1130. ve 1183. 
maddelere bak.) 


Deyn dahi kâbil-i kısmet değildir. (1123. maddeye bak.) Binâenaleyh ehad-i şerikeyn sahibi- 
ne, “Ribhden hissemi sana hibe ettim.” dediğinde, mevhübün-leh ol hisseyi istihlâk ey- 
lemiş olduğu takdirde hibe sahih olur. (Hindiyye kubeyle'l-bâbi's-sâlis) (873. maddeye bak.) Kâbil-i 
kısmet olan mal 1131. maddede beyân olunuyor. 


13. Mes'ele: Mevhübun muhrez yâni vâhibin mülk ve hukükunda müfrez bulunması lâ- 
zımdır. Binâenaleyh arâziyi, üzerinde mezrü' olup hasat olunmayan ekinsiz veya ağacı, 
üzerinde toplanmayan yemişsiz hibe etse câiz olmaz. Zira zer' ve yemiş arz ve ağaç eczâ- 
sından olmakla, hibe-i mezküre cüz-i şâyi'i hibe menzilinde olur. (Velvâliciyye ve Behce) Bu 
cihetle bu hibe dahi hibe-i müşâ' hükmünde olur. (Redd-i muhtâr) 


İmdi bir kimse mezrü' arsasını ve ekinini hibe edecek olduğunda, evvela arzı sonra eki- 
ni, yahut evvela ekini sonra arzı hibe ettiğinde, eğer teslimde cem' eder ise ikisinde dahi 
hibe câiz olur. Ve eğer teslimde tefrik ederse, yâni evvela arsayı sonra ekini, yahut evvela 
ekini sonra arzı teslim ederse sahih olmaz. (Hindiyye) (Üçüncü mes'eleye bak.) 


Nitekim bir kimse, arsası mukâtaalı vakıf ve eşcârı mülk olan bahçesinin arsasını izn-i 
mütevelli ile ferâğ etmeden eşcârını yahut arz-ı miri ve kürümu mülk bağın yerini, izn-i 
sahibi arz ile ile ferâğ etmeden mezkür bağı kebir oğluna hibe etse sahih değildir. Zira 
kökler yere girmiş ve tedâhul eylemiş olmakla müşâ' hükmündedir. (EbussuudüT-ımadi). 
Amma sağire hibe câiz olduğu 851. madde şerhinde geçti. (Ali Efendi) 


Şu kadar ki vâhib, binayı arsasız, yahut zer'-i arzsız yahut ağaç üzerindeki yemişi ağaçsız 
hibe edip de vâhib, binayı nakz veya ekini hasad ve yemişi toplamak ile mevhübün-lehe 
sarâhaten izin verip de, o da binayı nakz ve ekini hasad etse ve yemişi toplasa da kabz 
eylese sahih olur. Zira mevhübün-lehin emr-i vâhib ile fi'li bizzat vâhibin fi'li gibidir. (Ve 
vâliciyye) Amma sarâhaten izin vermediği takdirde, meclis-i hibede mevhübün-leh hasad 
veya nakz etse veya toplasa bile hibe sahih olmayıp mevhübu zâmin olur. 
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Fakat mukâta'alı vakıf yer, yahut arz-ı miri üzerindeki hânenin hibesi câizdir. Bu hâne bağ 
ve bahçe gibi değildir. Çünkü bina gars gibi olmayıp mevhüba ittisali zaif olmakla müşâ' 
hükmünde değildir. (Ebussuudü'kımadi) Bu vechile hibe edilen yalnız ebniye olacağından, vâ- 
hib arsasından ebniyeyi mevhübün-lehe ref ettirebilir. Yoksa ebniyeye tebean arsa dahi 
hibe edilmiş olmaz. (Ali Efendi kubeyle nevin fi'-hibe lis-sağir)* 


14. Mes'ele: Hibetü'ş-şağıl câizdir. Yâni vâhib kendi mülkünü şağıl bulunan bir malını 
hibe etse caiz olur.“ 


Meselâ vâhib, hânesi derünundaki eşyasını birine hibe ve hâne ile birlikte teslim etse 
sahih olacağı gibi; bir kkmse kütübhânesinde bulunan bi'l-cümle kitablarını oğluna hibe 
ve kütübhâneyi ol kitablarıyla ma'an teslim edip, o da kitabları ve kütübhâneyi kabzetse 
hibe tamâm olur. (Ali Efendi) Nitekim, çuvaldaki dakiki hibe ederek, dakiki çuval ile ma'an 
teslim etse câiz olur. 


Kezâ hayvan üzerindeki yalnız yükü hibe ve hayvan ile ma'an teslim etse, yahut kırbadaki 
yalnız suyu hibe edip kırba ile berâber teslim etse câiz olur. (Hindiyye) Zira bu süretlerde 
mevhüb gayr-i meşgul ve belki mülk-i vâhibi şağıl olup, bu ise vâhibin mevhüb üzerine 


sübüt-i yedini icâb etmez. Vakı'â vâhibin yedi zarfında kâim ise de zarf, âlet-i hıfz olmakla 
tâbi olduğundan tâbi'de sübüt, yed-i asılda yedin kıyâmını icâb eylemez. (Ebussuudü'L-Mısri) 


Bu misâllerde “mevhübü meşgul ile birlikte teslim etse” denilmesi, yalnız olarak mevhü- 
bun teslim olunması süretinden ihtirâz için değildir. Belki bu süretde yâni mevhüb yalnız 
olarak teslim edilmesi takdirinde, hibe bi-tarikı'l-evleviyye tamâm olur. 


Amma hibetü'l-meşgul, yâni vâhibin metâ' ve mülküyle meşgul bir malın hibesi câiz de- 
gildir. (Behce) Zira mevhüb, metâ'-1 vâhible meşgul olunca müşâ' gibi ve müşâ' hükmün- 
de olur. 


Meselâ bir kimse, hânesini, derünunda emtiası bulunduğu halde âhara hibe ve teslim etse 
câiz olmaz. Meğer ki mezkür hâneyi emti'a-i merkümeden ba'de't-tahliye teslim ede. O 
halde sahih olacağı gibi emtiayı dahi hibe ederek küllisini mevhübün-lehe teslim ettiğin- 
de yine sahih olur. (24. maddeye bak.) (Tahtâvi) 


Nitekim bir kimse, şu iki odayı hibe edip de yalnız birisini meşgul olarak teslim etse, 
hiçbirinde hibe sahih değildir. (Hindiyye) İzin bi'l-kabz tahliye ve teslimden sonra olması 
lâzım olup, evvelce yâni kablet-tahliye olan izne i'tibâr yoktur; kablet-tahliye olan tesli- 
me itibâr olunmadığı gibi. Şu kadar ki mevhüb hânede ecnebi insan-ı hürün bulunma- 
sı sebebiyle ol hâne meşgul addedilmeyeceğinden hibe sahih olur. (Kâidiyye) Lâkin, vâ- 
hib yahut ehli, hânede bulunduğu halde teslim edilse, şu teslim sahih olmaz. (Hindiyye 
aniT-Hâniyye) 
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Üç nev' meşgulün hibesi câizdir. Şöyle ki: 


Müstesneyât: 


Evvelen: Baba, tıflına meşgulü hibe etse câiz olur. (Dürr-i muhtâr) Meselâ bir kimse eşyasıy- 
la meşgul menzilini yahut mezrü' ekiniyle meşgul mülk tarlasını tıflına hibe veya sadaka 
ve işhâd etse sahih olur. Amma bir kimse kebir velediyle ma'an sâkin olduğu mülk men- 
zilini metâ' ile meşgul iken veled-i merküme hibe ettiğinde, bilâ tahliye ve teslim hibe 
sahih değildir. (Ali Efendi) 


Sâniyen: Zevce, kendisinin zevciyle sâkine bulunduğu ve içinde eşyası olduğu hâneyi zev- 
cine hibe etse câiz olur. (Dürr-i muhtâr)” 


Hatta tahliye ve teslim olunmadan zevc fevt olsa, veresesi ol hâneyi mirâsa idhâl edebi- 
lirler. Zira zevce, yedindeki emtiasıyla zevcin yedindedir. (Hamevi ve Ali Efendi) 


Sâlisen: Mâlikin gayri bir kimsenin mülküyle mevhübun meşguliyyeti, tamâmiyyet-i hi- 
beyi muhill değildir. (Mecma'u'enhur ve Ali Efendi) Şöyle ki; meselâ bir kimsenin mülk dükkâ- 
nı diğer kimesnenin zâhiresiyle meşgul olduğu halde o kimse, mezkür dükkânı bir şah- 
sa hibe ve zahiresiyle meşgul olduğu halde teslim etse, dükkânda hibe sahih olur. (Behçe 
ve Ali Efendi) 


Nitekim, müste'irin eşyasiyle meşgul bulunan hâneyi mu'ir, müste'ire hibe etse sahih 
olur. (Ebussuud)* 


Kezâ mevhüb hânede vâhibin veya mevhübün-lehin gasb eylediği metâ' bulunduğu hal- 
de hâne teslim olunsa hibe sahih olur.” 


15. Mes'ele: Bir kimse hânesini hafidine hibe ettiği mecliste “Şu hânemi hafidime hibe 
ve teslim eyledim, hâne içinde asla nesne kalmadı.” diye ikrâr ve işhâd ettikden sonra 
fevt olmakla veresesi hin-i hibe ve teslimde “Hâne mürisimizin metâ'ıyla meşgul idi.” 
diye iddia etse mesmü olmaz. Zira ol kimsenin şu ikrârı sahihdir. (1587. maddeye bak.) (Ali 
Efendi ve Hamiş-i Behce) 


16. Mes'ele: Hibe-i meşgulde hile şudur ki, evvela şâğıl bulunan mal, mevhübün-lehe 
idâ' ve teslim olunduktan sonra hâne teslim olunmalıdır. Bu halde hibe ve teslim sahih 
olur. (Hamevi fi ewvel-i kitabi'l-hibe) 
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17. Mes'ele: Meşgul ile şâğıl ayrı ayrı hibe olunarak teslimde tefrik olunduğunda bakılır. 
Evvela meselâ hâne hibe ve meşgulen teslim olunursa, hânedeki hibe gayr-i sahih olur. 
(14. mes'eleye bak.) Amma evvela metâ'ı hibe ve teslim ettikden sonra hâneyi hibe ve teslim 
ederse ikisinde dahi sahih olur. (Hindiyye ani'-Haniyye) 


18. Mes'ele: Hibe-i meşgul fâside olmayıp gayr-i tâmme ve mevküfe olduğu Benâye'de 
beyân olunmuştur. (Ali Efendi ve Hamevi fi evâili'l-hibe) 


19. Mes'ele: Hibe-i fâside ile hibe olunan mal, kabz olunduğunda mülkü ifâde etmesinde 
ihtilâf olunduğu fakat müftâ-bih olan; hibe-i fâsidenin mülkü ifâde etmesi olduğu, ikinci 
mes'elede beyân olunmuş idi. (Dürer ve Mecma'u'l-enhur ve Redd-i muhtâr) 


Ma'a-zâlik; hibe-i fâside, hibe-i sahihadan üç hükümde iftirâk eder. 


Hükmr-i ewvel: 866. maddede mezkür garâbet ve kezâ sâir mevani -i rücü;, hibe-i fâsideden 
rücüa mâni' olmadığı gibi, vâhib fevt olduğunda vârisi dahi rücü' edebilir. Zira hibe-i fâsi- 
de mazmüne olup ba'de'l-helâk mazmüne bulunan, kable'l-helâk müstahakku'r-redd ola- 
cağından; vâhib hibeden rücü'a mevhübu istirdâda mâlik olur. (Ebussuudü'L-Mısri ve Tahtâvi). 


Hükme-i sâni: Hibe-i fâside ile makbüz olan mal, mevhübün-leh üzerine mazmündur. 
Yâni yed-i mevhübün-lehde mâl-i mevhüb helâk olsa, mevhübün-leh üzerine zamân lâ- 
zım gelir. Hâlbuki hibe-i sahihada zamân lâzım gelmeyeceği 871. maddeden müstefâd 
olur. Redd-i muhtâr'ın Nihâye ile Hayreddin-i Remli'den nakline göre, mezkür kitablar- 
da zamân, süret-i mutlakada mezkür iken Şürünbülâli Dürer Haşiyesinde zamânı takyid 
eyleyerek demiştir ki; fâsiden mevhüb vâhibin izniyle kabzedildiği cihetle, yed-i mevhü- 
bün-lehde bilâ-ta'add velâ taksir telefi takdirinde zamân lâzım gelmemelidir. Zamân lâ- 
zım gelişi, mevhübün-leh onu kendi sun' ve fi'liyle itlâf eylediği yahut mevhübün-leh vâ- 
hibin sarâhaten izni olmaksızın mâl-i mevhübu kabz eylediği takdirdedir. İntehâ. 


Hibe-i fâsidenin mazmüniyetine fürü -ı âtiye teferru eder. Şöyle ki: 


Evvelen: Bir kimse diğer kimesneye on altın teslim ederek “Bunun üçü senindir, bâki- 
sini filan şahsa teslim ediniz.” dedikten sonra, mezkür on altın o kimesne yedinde telef 
olsa, o kimesne üç altını zâmin olur. Zira onu hibe-i fâside ile kabzetmiştir. Amma bâkisi 
emanet olmakla zamân lâzım gelmez. 


Sâniyen: Bir kimse diğer kimesneye on altını teslim edip de, “Bunun beşi sana hibedir, 
bâki beşi de yedinde vedi'adır.” dedikten sonra, o kimesne ondan beş altını istihlâk etti- 
gi halde diğer beş altın yedinde telef olsa, kâbız üzerine yedi buçuk altının zamânı lâzım 
gelir. Zira hibeten verilen beş altın hibe-i fâside bulunmak cihetiyle mazmün olduğu gibi 
o kimesnenin istihlâk ettiği beş altının nısfı mazmün ve diğer nısfı emanet olmakla yedi 
buçuk liranın zamânı lâzım geldi. (Haniyye fi'-gasb) 
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Hükm-i sâlis: 838. madde şerhinde zikrolunduğu üzre hibe-i fâsidede tahliye bi'l-ittifâk 
kabz değildir. 


Mebhas-i Sâni 
Sarâhaten zikrolunmaksızın hibede dâhil olup olmayan şeyler hakkındadır. 


20. Mes'ele: Beyi arzda min gayr-i zikrin dâhil olan şeyler arzı hibede dahi min 
gayr-i zikrin dâhil olur. Şöyle ki; bir kimse bir arsayı hibe ve teslim ettiğinde, üze- 
rindeki ebniye ve eşcâr min gayr-i zikrin dâhil olur. Amma arzı hibe ve sadakada 
ekin, min gayr-i zikrin dâhil olmayacağı gibi, eşcârı hibede dahi min gayri zikrin 
esmâr ve evrak-ı mütekavvime dâhil olmaz ve bu halde hibe fâsid olur.” (14. mes'e- 
leye bak.) (Hindiyye fi'l-bâbi'l-hâdi aşara) 


21. Mes'ele: Beyti hibede ulüvv ve selâlim (merdivenler) müfreze dâhil olmaz. Ve- 
lev ki hin-i hibede mürâfıkıyla diye.” 


859. MADDE 


(Vâhibin)| ve mutasaddıkın hem hakikaten veya hükmen (âkıl| hem de (baliğ) yâni teber- 
ru'a ehil (olması) hibenin sıhhatinde |şarttır.| Çünkü tasarruf-ı muzırrda ehliyet-i kâmile 
şart olmakla, ehliyet-i kâmile bulunmayınca tasarruf-ı mezkür sahih olmaz. (Dürr-i Müntekâ 
ve Mecma'u'l-enhur) (967. maddeye bak.) 


Mecnünun dahi hâl-i cününunda gerek muzırr ve gerek nâfi' bil-cümle tasarrufatı bâtıl - 
dır. Gerek mecnün-ı mutbık olsun ve gerek gayr-i mutbık olsun. 


Hakikaten âkıl zâhir olup; hükmen âkıla gelince bu da hamrdan ve bunun gibi muharre- 
mattan sekrân olan kimseden ibârettir ki bu sekrân, hükmen âkıl ve mükellef sayılmakla 
hibesi sahih olur. (Tahtâvi) 


(Binâenaleyh sağir ve mecnün ve ma'tühun)| kendi malı (hibesi) velev bi-ivaz olsa ve 
hatta ivaz mâl-i mevhübdan ziyâde bulunsa bile (sahih değildir.) Yâni bâtıldır. Ve lizâlik 
ba'de'l-bülüğ ve'l-ifâka müciz olsa bile şu icâzet câiz olmaz. Zira icâzet, uküd-1 mevküfeye 
lâhık olur. Yoksa uküd-ı bâtılaya lâhık olmaz. Lâkin ba'de'l-bülüğ ve'1-ifâka müceddeden 
akd-i hibe edilirse ol halde sahih olur. (Dürr-i Müntekâ) Mecnünun ta'rifi 944. maddede ve 
matühun tarifi dahi 945. maddede mezkürdür. 


Buradaki sağir lafzı, mutlak olarak mezkür olmasından anlaşılır ki: Sağir gerek mümey- 
yiz olsun, gerek gayr-i mümeyyiz olsun; ve sağir-i merküm mümeyyiz olduğu takdirde 
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gerek me'zun olsun ve gerek gayr-i me'zun olsun; ve sağir-i merküm me'zun bulunduğu 
süretde gerek izn-i âmm ile me'zun olsun ve gerek bilhassa ma'lâm ve mu'ayyen malının 
hibesine me'zun olsun e'amdır. Yâni cümlesinin hibesi bâtıldır. 


Bu cihetle sabi-i mümeyyiz-i me'zun, mal satıp da parasını küllen veya ba'zan müşteri- 
ye hibe ettiğinde, gerek 847. madde vechile kable'l-kabz hibe etsin ve gerek ba'de'l-kabz 
hibe etsin sahih olmaz. 


Yine bu cihetle bir sağir, malını pederinin izniyle sadaka verse sahih olmaz. (Hindiyye) Bu 
halde, sabinin istirdâda hakkı olup, fakire o sadaka helal olmaz. 


Yine bu cihetle bir kadın, baliğa olduğu beyâniyle mihrini zevcine hibe ettikden sonra, 
“Vakt-i hibede baliğa değil idim.” dese nazar olunur. Ol kadının vakt-i hibede kadd ve 
kâmeti baliğa kadınların kadd ve kâmeti gibi ise, yahut kendisinde alametü'l-bülüğ bu- 
lunsa, “Baliğa değil idim.” demesi kabül olunmaz ise de, böyle olmadığı süretde söz ken- 
disinindir. (Hindiyye) (989. maddeye bak.) 


Kezâ hibe mutlak olarak zikrolunmasından müstefâd olur ki; hibe gerek ivaz mukâbilinde 
olsun ve gerek bilâ ivaz olsun. İvaz ile olduğu süretde mezkür ivaz gerek kıymetce mâl-i 
mevhüba müsavi veya ondan ziyâde veya nâkıs olsun e'amdır. Yâni suver-i mezkürenin 
küllisinde hibe sahih değildir. (Zamânât) 


Bu cihetle sağir, malını bir kimesneye hibe ve teslim edip de o kimesne dahi ol sabiye 
ivaz verse, hibe bâtıl olduğu gibi; ivaz dahi gayr-i sahih olacağından mevhübün-leh mâl-i 
mevhübu redd ile ivazı istirdâd eder. (Haniyye) 


Şerhan işâret olunduğu üzre sağirin hibesinin adem-i sıhhati, sağir kendi malını hibe et- 
tiği takdirdedir. Amma sağir, bir kkmesneye hediye götürüp de “Pederim bu hediyeyi sana 
gönderdi.” dese, o kimesne bu hediyeyi tenâvül edebilir. Meğer ki sabi-i merkümun kâzib 
olduğu kalbine vâki! ola. (Hindiyye) 


Veliyyü's-sağir dahi mâl-i sağiri bi-ivaz veya bilâ-ivaz hibe edemez. (58. maddeye bak.) 


Bu cihetle sağirin pederi veya vasisi veya kadı, sağirin malını bi-ivaz veya bilâ-ivaz biri- 
ne hibe etse, şu hibe sahih olmaz. Zira bunda zarar-ı dünyevi vardır. (Cevahiru'l-fikh ve Dürr-i 
Müntekâ) 


Yine bu cihetle bir kimsenin diğer kimesneye hediye ettiği yoğurt, ol kimsenin sağir oğ- 
lunun ineğinin sütünden yapıldığı tebeyyün etse, hediye câiz değildir. Ve baba, mezkür 
sütten yoğurt i maliyle ona mâlik olamaz. (Hindiyye) 


Yine bu cihetle müteveffânın bir şahıs zimmetinde bulunan alacağını, müteveffâ-yı 
merkümun sağir oğlunun vasisi ol şahsa hibe ve âmme-i da'vâdan onu ibrâ etse sahih ol- 
mayıp, sağir baliğ olduğunda mezkür alacağını şahs-ı merkümdan alır. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Şu kadar var ki, veli veya vasiyyü's-sağirin hibe ettiği alacak, kendi akdiyle lâzım gelmiş 
bir alacak ise, İmam-ı A'zam ve Muhamed rahımehümâllahü Teâlâ'ya göre şu hibe ve ibrâ 
sahih olup sağir için meselâ vasi-yi merküm zâmin olur. Amma İmam Ebü Yusuf'a göre 
mezkür ibrâ ve hibe sahih olmaz. (Ali Efendi) 


Mütevellinin hibe ve ibrâsında dahi hüküm minval-ı meşrüh üzredir. (685. madde şerhine 
bak.) 


(Amma)| mevhübün-lehin âkıl ve baliğ olması şart değildir. Binâenaleyh (bunlara| yâni 
sağir ve mecnün ve ma'tüha (hibe sahihdir.| ve 852. maddede muharrer olduğu üzre 
velisinin veya mürebbisinin yahut 853. maddede mezkür olduğu vechile sağir-i mümeyi- 
zin kabzıyla hibe tamâm olur. (967. maddeye bak.) Çünkü sağirin şol tasarrufu ki, hakkında 
nef--i mahz yâni min külli vechin sağire asla zararı bulunmaya. Ol sağir mümeyyiz olur 


ise velisinin iznine mevküf olmayarak sahih olur. Zira sağire nef'-i mahz olan tasarrufat- 
ta, sağirin ehliyet-i kâsırası kifâyet eder. (Mecma'u'-enhur ve Dürr-i müntekâ) 


Ber-vech-i muharrer bu gibi kâsırine hibe sahih ise de, şu hibeye mukâbil sağirden ivaz 
verilemez. Velev ki hibe bi-şartı'I-ivaz ola. Hatta sağire bir şey hibe edilip de vâhib rücü' 
edememek için sağirin velisi sağirin malından velev ki cüz'i bir şeyi ivaz verse sahih ol- 
madığı yâni bâtıl olduğu cihetle, vâhib dehi hibesinden rücü' edebilir. (Bezzâziyye ve Anka- 
ravi) Vâhibin hakk-ı rücü'unu iskât için veliyyü's-sağir tarafından mâl-i mevhüb değer fi- 
yatla bey' olmalıdır. 


Bu fıkrada “bunlara” denilmesi hamlden ihtirâz içindir. Şöyle ki mevhübün-leh haml yâni 
batn-ı ümm'deki (ana karnındaki) cenin olur ise hibe bâtıldır. Meselâ bir kimse zevcesi bat- 
nındaki cenine bir malı hibe veya tasadduk etse sahih olmaz. (Behce) 


Nitekim bir kimse malını hayy ve meyyite, yahut insan ve duvara hibe etse, hibenin külli- 
si hayy ve insan için olur. (Hindiyye fi'l-bâbis-sâni)” 


860. MADDE 


(Hibe) ve hediye ve sadaka ve ibrânın nefâzın/de vâhibin rızâsı lâzımdır.) Vâhibin rızâsı 
olmamak iki süretle olur. 


Süret-i ülâ: Cebr ve ikrâh ile olmakla olur. (Binâenaleyh cebr ve ikrâh ile) ve rızâsı ol- 
mayarak olan (hibe sahih) yâni eğer ikrâh olunan kısımda nâfiz| değildir.| Belki fâsiddir. 
(1006. maddeye bak.) 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Bu cihetle bir kimse zevcesini darb, şetm, yahut ebeveyninin ziyaretine gitmekten men' 
edip mihrini hibe ettirse şu hibe sahih değildir. (Ankaravi) 


Yine bu cihetle bir kimse bi'l-ikrâh hibe edip de mücbir huzurunda tâyian teslim etse 
bile yine hibe sahih değildir. Zira hibeye ikrâh, teslim-i mevhüba ikrâhı müstelzim olur. 
Bunda “mücbir huzurunda” denildi. Zira vakt-i teslimde mücbir hazır olmasa hibe sahih 
olur. (Redd-i muhtâr fi'l-ikrâh) 


Yine bu cihetle bir kimse diğerine bir şeyi hibe ettikden sonra “Şu hibe ikrâh ile olmuş 
idi.” diye da vâ ve isbât etse mevcüd olunca mevhübu istirdâd eder. (Ali Efendi) Ve mevhür- 
bün-leh gâib olup da istirdâdı mümkün olmasa bedelini mücbirden alır. (Zamanât) (1635. 
maddeye bakınız.) 


Yine bu cihetle mâl-i mevhüb, mevhübün-leh yedinde telef olsa, vâhibin hakk-ı tazmi- 
ni vardır. Şöyle ki vâhib hibe etmesiyle ikrâh olunduğu gibi mevhübün-lehe dahi kabül-i 
hibe ile ikrâh edilerek kabül etse nazar olunur. Mevhübün-leh eğer “Vâhibe iâde için kab- 
zettim.” derse, yemini ile tasdik olunarak mevhübün-leh yedinde emanet olur. Amma 
mevhübün-leh “Kendime mülk olmak yahut mücbire vermek üzre aldım.” der ise, mük- 
reh 910. maddeye mebni muhayyer olur. Dilerse mücbire, dilerse mevhübün-lehe tazmin 
ettirir. (Zamanât) (2. maddeye ve şerhine bak.) 


Nitekim mevhübün-leh, mükreh olmayarak alır ise, vâhib yine ber-vech-i muharrer 
tazminde muhayyerdir. 


Cebr ve ikrâh ile olan hibe sahih yâni nâfiz olmayıp fâsid olmakla, mevhübün-leh mâl-i 
mevhüba mülk-i fâsid ile mâlik olur. Ve ba'de zevâli'l-ikrâh icâzete tevakkuf eder. Zira 
akd-i hibe ve teslim-i mülkü isbât eder. Velev ki bi'l-ikrâh ola. Lâkin ikrâh nefâzı men' 
eyler. (Mecma'u'l-enhur fi'l-ikrâh ale'-bey' ve Dürr-i Müntekâ fi'l-ikrâh) 


Bu cihetle yâni bi'l-ikrâh vukü' bulan hibe ve teslim kâbil-i icâzet olmakla mükreh, ba'de 
zevâli'l-ikrâh hibe-i mezküreyi müciz olsa nâfiz olur ki, icâzet ya kavlen olur, “Müciz ol- 
dum ve razıyım.” demek gibi; ya fi'len olur, mücbir huzurunda olmayarak mâl-i mevhübu 
tâyian teslim yahut hibenin ivazını tâyi'an kabz ve kabül gibi. Hatta bi'l-ikrâh akd-i hibe 
olunduktan sonra vâhib ivazı tay'ian kabül etse bi'l-ikrâh vâki' olan hibeyi müciz olmuş 
olur. (Ali Efendi ve Zamânât) 


Mecelle'de “Hibe sahih değildir.” denilmesiyle iki hüküm müstefâd olur. 


Hükm-i evvel: Hibe yalnız ikrâh vâki' olan kısımda nâfiz değildir. Amma ikrâh vâki' ol- 
mayan kısımda hibe nâfizdir. Şöyle ki, kâbil-i kısmet olmayan bir malın, bir hissesini 
bir şahsa hibe ile ikrâh olunan kimse o malı o şahıs ile diğer bir adama hibe etse, şahs-ı 
merküm hakkındaki hibe sahih değil ise de ol adam hakkındaki hibe sahihdir. (Zamânât) 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Nitekim vâhib hibe edilmeğe icbâr olunan malın gayrisini hibe ederse hibe nâfiz olur. 
Şöyle ki mücbir meselâ elli mecidiyeyi hibe ile ikrâh ettiği halde mükreh on altını hibe 
etse câiz ve cinseyn tehâlüf ettiği cihetle vâhib hibesinde tâyi' olur. 


Hükmr-i sâni: Mükreh ikrâh olunan akdin gayrisini ikâ' ederse ol akid nâfiz olur. Binâe- 
naleyh, mücbir hibeyi ikrâh etmiş iken mükreh tasadduk etse nâfiz olacağı gibi, mücbir 
tasadduka ikrâh ettiği halde mükreh hibe etse nâfiz olur. (Zamânât) 


Süret-i sâniye: Vâhibe vâkıf olmadığı lisandan “Hibe ettim.” cümlesinin ma'nâsını mu- 
tazammın sözü söyletmek ile olur. Şöyle ki mevhübün-leh vâhibe, “Vehebtü minke mâli 
aleyke mine'l-elf” de; demesiyle, vâhib dahi lisan-ı Arabi'ye ve bu cümlenin ma'nâsına 
gayr-i vakıf iken mezkür kelâmı söylese, ona alacak hibe edilmiş olmaz. Gerçi bu mes'e- 
lede ikrâh yok ise de vâhibin rızâsı yoktur. (Ankaravi) Âtiz-zikr birinci fâideye bakınız. 


Fâidetân: 

1- Ma'nâsı âkıdin ma'lâmu olmayan lafız ile, bazı fukahâ hiçbir akid sahih olma- 
yacağını ve bazı fukahâ her akid sahih olacağını ve bazı fukahâ nikâh gibi hezl ve 
ciddi müsâvi olan akid sahih, ve bey' gibi hezl ve ciddi müsâvi olmayan akid gayr-i 
sahih olacağını beyân eylemişlerdir. (Dürr-i Müntekâ şerhi'i-Müntekâ fi evâili'n-nikâh) 

2- On para zanniyle sâile kırk para verildiğinde; bazı fukahâ verirken “On parayı 
verdim.” der ise, istirdâd olunur. “Bunu verdim.” der ise, olunamaz demişler; ve di- 
ger bazı fukahâ ise, iki halde dahi istirdâd olunamayacağını beyân etmişlerdir. (Hin- 
diyye fi'l-bâbi's-sâni aşera) 


Ye 


$—x 1519 w—$— 


1520 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-HİBE 


BÂB-I SÂNİ 


(Ahkâm-ı hibe beyanında olup iki faslı şamildir.| 


FASL-I EVVEL 


(Hibeden rücü' hakkındadır.| 


Yâni bu fasılda hibeden rücü' câiz olan ve olmayan mesâil beyân 
olunacaktır. 


Bu ünvândaki hibe lafzı mevhüb ma'nâsınadır. Zira rücü' ancak a'yan hak- 
kında olabilip, yoksa akvâl hakkında olamaz. (Ebussuud) Ve hibenin mev- 
hüb ma'nâsında isti'mâl kılındığı 833. madde şerhinde beyân edilmiş idi. 


Hibede hediye dahi dâhil olmakla, vâhibin rücü'u câiz olan mesâilde mü- 
hdi dahi hediyesinde rücü' edebilir. (Kuhistâni) Sadakadan rücü' câiz olma- 
makla bunda hibe ta'biri sadakadan ihtirâz için olduğu gibi bundaki hibe- 
den maksüd dahi ganiye olan hibe olup amma fakire edilen hibe sadaka 
olacağından bundan dahi rücü' olunamaz. 


Hibeden rücü', atide beyân olunacağı üzre sahih ise de denâet olmakla 
berâber bazı ulemâya göre rücü' ani'l-hibe kerahet-i tahrimiyye ile mek- 
ruhtur. (Tenvir ve Kuhistâni) Diğer bazı fukahâya göre kerahet-i tenzihiyye 
ile mekruhtur ki, kerahet-i tenzihiyye, kerahet-i tahrimiyyeden ehaff ve 
mübâh kabilinden yahut mübâha karibdir. (Mecma'u'-enhur ve Dürr-i Müntekâ) 


861. MADDE 


(Mevhübün-leh| ba'de'l-icâb onun veya nâibinin |kabz| etmesi file mev- 
hüba| bi-tarikı'I-hibe mülk-i gayr-i lâzım ile (mâlik olur.| (Hidâye) Mevhür- 
bün-leh vâhid ise müstekıllen, ve müteaddid ise bi'l-iştirâk mâlik olur ki, 
şu mülk müstahıkku's-selâme değildir. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Meselâ bir kimse iki kimesneye hitâben “Bu malı ikinize hibe ettim.” deyip, teslim ve on- 
lar da ittihab ve tesellüm ederler ise mevhübün-lehüma münâsafeten mâlik olurlar. Fa- 
kat sübüt-1ı mülkte şerâit-i âtiyenin vücüdu lâzımdır. 


1-Mevhüb, muhavvez yâni vâhibin mülk ve hukukundan müfrez ve 2-Mevhüb vâhi- 
bin mülküyle gayr-i meşgul olmak ve 3-Hibe bi-tarikı'I-muvaza'a olmamak ve 4-Kabz-ı 
mezkür kabz-ı kâmil bulunmak yâni vakt-i kabzda kâbil-i kısmet olan mevhüb müşâ' ol- 
mamak şarttır ki tafsilatı 858. maddesi şerhinde zikrolunmuştur. Muvâza'a dahi kariben 
izâh olunur. 


Hulâsa, mevhübda mevhübün-lehin mülkünün sübütunda mevhübun kabzı şarttır. Buna 
müteferri' bazı mesâil ber-vech-i âti beyân olunur. 


1-Ba'de'l-akd ve kable'l-kabz mevhübda hâdis olan zevâid vâhibindir. Hâlbuki ba'del-bey' 
ve kable'l-kabz bey'de hâdis olan zevâid, müşterinin olduğu 236. maddede musarrah ol- 
makla bu hususta bey' ile hibe iftirâk eder. (Kaidiyye) 


2- Kable'l-kabz vâhib, kendi kendine rücü' edebilir. (862. maddeye bak.) 


3- Vâhibin ba'del-icâb mevhübün-lehi kabzdan nehyedebilir. Ve ba'de'n-nehy, mevhü- 
bün-leh artık kabzedemez. (96. maddeye bak.) 


4- Kable'l-kabz, tarafeynden biri fevt olsa hibe bâtıl olur. (862. maddeye bak.) 


5- Kable'l-kabz mevhübda vâhibin tasarrufu sahih ve mevhübün-lehin tasarrufu gayr-i 
sahihdir. (96. maddeye bak.) Hatta vâhib, racül-i gâibe derâhimi hibe edip de bir resül ile 
gönderdiğinden, mevhübün-leh resüle “Bu meblağı sana tasadduk ettim.” dese câiz ol- 
madığı gibi resüle “Benim tarafımdan fukarâya tasadduk et.” dese de o da tasadduk etse 
vâhib resüle tazmin ettirir. (Haniyye fi evaili'-hibe) 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Onun veya nâibinin: Mevhübün-lehin kabzı zâhir olup, nâibinin kabzı ber-ve- 
ch-i âti izâh olunur. Şöyle ki; bir kimse bir malı diğer kimesneye hibe edip de mev- 
hübün-leh o malı kable'l-kabz meclis-i mezkürde bir şahsa hibe veya icâr edip, 
şahs-ı merküm onu kabzetse; şu kabz o kimsenin kabzı makâmına kâim ve hibe 


câiz olur. Amma ikinci bey' veya hibe-i sâniye veya icâr câiz olmaz. (Kâ'ideyye) 


2- Mevhübün-lehin: Mevhübün-lehin mevhüba mâlikiyyeti hibe ile olup yoksa 
başka şey ile değildir. Binâenaleyh medyün, dâyinine bir malı hibe ve teslim etse 
dâyin, mezkür mala hibe ile mâlik olup yoksa deyni yâni alacağı mukâbilinde mâ- 
lik olmuş olmaz. (Hindiyye) Bu halde medyün, deynini başkaca mevhübün-lehe ver- 
mesi lâzım gelir. 
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3- Gayr-ilâzım: Mevhübün-leh kabz ile mevhüba mâlik olur ise de şu mülk suver-i 
seb'anın mâ'adâsında lâzım olmamakla, vâhib hibesinden ma'a kerahete't-tahrim 
rücü' edebilir. (Mecma'u”-enhur ve Tahtâvi) 


4- Bi'l-iştirâk: Meselâ vâhib, bir malı bir oğluna ve bir kızına hisseleri ta'yin etme- 
yerek bi-tarikı'l-icmâl hibe etse, İmam Ebü Yusuf'a göre münâsafeten mâlik olur- 
lar. Yoksa irsde olduğu gibi sülüs ve sülüsan olarak değil. (Ankaravi) 


5- Müstahıkku's-selâme değildir: Akd-i hibe ve akd-i sadaka teberru' olmak- 
la, müstahıkku's-selâme değildir. (Dürer) Şöyle ki: Mevhüb kabz olunduktan son- 
ra mevhübün-leh yedinde telef olup da ba'dehü bir müstahık çıksa, müstahıkk-ı 
merküm muhayyerdir. Dilerse vâhibe tazmin ettirir; ve bu halde mevhübün-le- 
he rücü' edemez. Ve dilerse mevhübün-lehe tazmin ettirir; ve bu vechile mevhü- 
bün-lehe tazmin ettirirse mevhübün-leh vâhibe rücü' edemez. (Hidâye ve Kenz ve Hin- 
diyye), (658. maddeye ve şerhine bak.) 


Şu kadar ki vâhib, mevhübun selâmetini mevhübün-lehe zâmin olursa, ol hal- 
de mevhübün-leh yedinde telef olmasından dolayı müstahık ona tazmin ettirir- 
se, mevhübün-leh dahi vâhibe rücü' eder. (Abdülhalim ve İnâye ani'z-Zahire ve Hindiyye 
fül-bâbi'-hâmis) 


Mevhübün-leh, mâl-i mevhüba mâlik olmak için hibenin bi-tarikı'I-muvâza'a olma- 
ması şarttır. Hibe, bi-tarikı'I-muvâza'a olur ise, mevhüb yine vâhibin mülkü olarak 
kalır. Şöyle ki bir kimse mülk hânesini bi-tarikı'I-muvâza'a zevcesine hibe ve teslim 
ettikden sonra ol kimse fevt olsa, mezkür hâne ol kimsenin bi'l-cümle veresesine 
mevrüs olur; eğer muvâzaa sâbit olur ise. Yoksa zevce-i mezbüre onu müstakılle- 
ten zabt edemez. 


Sıhhat-i hibeye mâni' olan muvâza'a, akd-i hibeye mübâşeret etmeden evvel mev- 
hüb, vâhibin mülkünde mukarrer olmak üzre vâhib ile mevhübün-leh ittifâk edip 
de süret-i hibeyi ikrâr ve tasdik etmekten ibârettir. (Ebussuudü'l-imâdi) 


862. MADDE 


(Kable'1-kabz vâhib hod-be-hod) yâni 864. maddede zikrolunduğu üzre rızâ ve kazâya hâ- 
cet kalmayarak (hibeden) ve hediye ve sadakadan küllen veya ba'zan (rücü'| yâni itmâm-ı 
hibe ve hediye ve sadakadan imtinâ' |edebilir.| Mevadd-i âtiyede beyân olunan mevâni'i 
rücü'dan biri gerek bulunsun ve gerek bulunmasın; ve vâhib tarafından mevhübun kab- 
zı için mevhübün-lehe izn-i sarih gerek verilmiş olsun, gerek olmasın ve mevhübün leh 
gerek hazır olsun ve gerek gâib olsun. Zira kable'l-kabz hibe zaten tamâm değildir. (837. 
maddeye bak.) 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Meselâ bir kimse kebir oğluna bir malı hibe edip, kable't-teslim, nâdim olarak rücü' etse 
sahih olur. (Behce) 


Şerh-i madde sırasında işâret olunduğu üzre, kable'l-kabz vâhibin küll-i hibesinden rü- 
cüa hakkı bulunduğu gibi, bazı hibesinden dahi rücü'a hakkı vardır. Şöyle ki meselâ vâ- 
hib on altını hibe edip de, kable'l-kabz dördünden rücü' ederek altısını teslim etse; rücü' 
da, itmâm da sahih olur. Kable'l-kabz hibe zaten tamâm olmadığı cihetle rücü', itmâm-ı 
hibeden imtinâ'dan ibâretttir. Nitekim esnâ-yı şerhde işâret olundu.' 


Kavlen; “Rücü' ettim, hibeyi ibtâl eyledim, hibeyi nakzettim, mevhübu mülküme iâde ey- 
ledim.” demek gibi sözlerdir. (Hindiyye) Filen rücü' dahi bade'l-hibe kable't-teslim vâhib, 
mâl-i mevhübu şahs-ı âhara hibe ve teslim yahut bey ve teslim eylemek gibi şeylerdir. Bu 
cihetle vâhib, bir malı Zeyd'e hibe ettikten sonra kable't-teslim ve'l-kabz Amr'a hibe edip 
ikisine kabzıyla emretse de onlar da kabzetseler, mâl-i mevhüb Arar'ın olur. Ve Zeyd'e 
kabz ila emredip de o da kabzetse bâtıl olur. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâni) 


Zira kable'l-kabz şahs-ı sâniye hibe, evvele olan hibeden rücü' olup, muahharen evvele 
kabz ile emretmesi hibe olmayıp emaneten kabz olur. 


“Kable'l-kabz” ta'biri delâlet eder ki, buradaki hibeden maksüd hibetü'l-a'yan olup, 
binâenaleyh deynin medyüna hibesinden rücü' olunamaz. Nitekim 873. maddede 
zikrolunuyor. (Bahr) 


863. MADDE 


(Vâhibin ba'de'l-icâb| yâni meselâ “Bunu sana hibe ettim.” dedikten sonra kable'l-kabz 
-velev ki ba'de'l-kabül ola- (mevhübün-lehi kabzdan nehyetmesi| hibeden (rücü'l menzi- 
linde (dir.| Zira 841. madde hükmünce hibede kabz, bey'de kabül menzilinde olup bâyi", 
ba'de'l-icâb, kable'l-kabül, müşteriyi kabülden nehyetse, bu nehiy icâbdan rücü' olacağı 
gibi, nehiy ani'l-kabz dahi hibedeki icâbdan rücü' olur. (Tahtâvi) 


Gerçi 843. madde hükmünce, vâhibin icâbı, delâleten kabza izin ise de, bu madde vechi- 
le nehiy edilmesi sarâhat olmakla, 13. madde mücibince sarâhat tercih edildi. Binâena- 
leyh bundan sonra mevhübün-leh mevhübu gerek meclis-i hibede ve gerek ba'de'l-iftirâk 
kabzetse gâsıb olur. 


Kabzdan nehyin rücü' olması mutlaktır. Yâni vâhib ba'de'l-icâb kabz-ı mevhüb için mev- 
hübün-lehe gerek sarâhaten izin vermiş olsun gerek olmasın. Şöyle ki meselâ vâhib kebir 


GA AN 


oğluna hitâben “in penç dinar türâ” diyerek onun tarafına attıkdan sonra, oğlu mumâi- 
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leyh onu kabzetmeden evvel vâhib, mezkür dinarları geri alsa hibe sahih olmaz. Yâni icâb- 
dan rücü' ile hibe bâtıl olur. (Hindiyye ve Tahtâvi) Sarâhaten izin verdikten sonra dahi rücü' 
edebilir. Zira bunda, diğerin hakkının ibtâli yoktur. Çünkü icâb ve kabül bi-düni'l-kabz 
hükmü ifâde eylemez. Vâkâ vâhibin rücü'u, mevhübün-lehin hakk-ı temellükünü ibtâ- 
la müeddi olursa da, hakikat-ı mülk hakk-ı temellükten akvâ olmakla, hakk-ı temellük 
hakikat-ı mülke mu'araza edemez. (184. madde şerhine bak.) 


864. MADDE 


(Vâhib) -vâhibe dahi hükümde böyledir. Bunda müzekker, müennes üzerine tağlib edil- 
miştir- |ba'de'l-kabz mevhübün-lehin| ve kezâ mühdâ-lehin Jrızâsıyla hibe ve hediyye- 
den)| küllen veya ba'zan Jrücü' edebilir.) Velev ki vâhib hakk-ı rücü'unu iskât etmiş bulu- 
na; ve mevhüb, medyündan başkasına hibe edilen deyn buluna.? 


Hibeden rücü'un cevâzı, hâdis-i şerif ve ma kül ile sâbittir. Hâdis-i şerif dahi “El-vâhibü 
ehakku bi-hibetihi” Bundaki hibe dahi mevhüb ma'nâsınadır. “mâ lem yüseb minhâ” kavl-i 
şerifidir ki, “mâ lem yüavvez” demektir. Yâni vâhib, mâl-i mevhübu mevhübün-lehe teslim 
ettikten sonra dahi ivaz verilmedikçe, hibesine ehakktır ve maksüd-ı âli ba'de't-teslim 
beyân-ı ehakkıyettir. Zira kable't-teslim hakikaten hibe olmaz.? 


Hibenin vâhibe râci' zâmire izâfeti mâ-kâne itibâriyledir. Nitekim, “ekelnâ hubze fülânin” 
deniyor; her ne kadar ekl eden, onu ol filandan iştirâ etmiş ise de. 


Delil-i akli şudur ki, hibeden maksüd âdeten ivazdır. Hatta “el-eyâdi kurüzün” yâni ih- 
sânlar ödünçtür denilmiştir. Zeyd, Amr'a iyilik ve ihsân ederse, ödünç olacağından, Amr 
dahi Zeyd'e iyilik etmelidir. Seyyi'enin cezası seyyi'e olduğu gibi hasenenin cezası dahi 
hasene olmak iktizâ eder.* 


Hibeden maksüdun ivaz oluşu, şer' ile dahi teeyyüd eylemiştir. Şöyle ki “Tehâdev, tehâb- 
bü” hâdis-i şerifi vârid olmuştur ki, tefâ'ul sigasının cânibinden fi'li iktizâ eder. İmdi hi- 
beden maksüd ivaz olduğu halde vâhibin maksüdu olan ivaz hâsıl olmayınca vâhib için 


ACA 


hakk-ı rücü' sâbit oldu. Müşteri mebi'de ayb-ı kadim bulduğunda maksüdu bulunan sı- 
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fat-ı selâmet fevt olması cihetiyle iâde-i mebi' ile istirdâd-ı semen etmek hakkı, müşteri 
için sâbit olduğu gibi. (Zeylai) 


Bu delile şu vechile itiraz olunur ki, vâhib, esnâ-yı hibesinde nefy-i ivazı tasrih erderse, 
rücü'un mümteni' olmasını iktizâ eder. Zira zâhir oldu ki, ivaz maksüd değildir. Hâlbuki 
hâdis-i âli mutlak olmakla, nefy-i ivaz ile tasrih edilse bile, cevâz-ı rücü'u iktizâ eder. Lâ- 
kin buna iki vechile cevâb verilir. 
Vech-i evvel: Vech-i mezkür nev'-i hükmü isbât için illet-i nev'iyyenin beyânı olup, 
bu ise her sürette ıttıradı icâb etmez. 
Vech-i sâni: Nefy-i ivaz süretinde dahi vâhibin maksüdu ivaz olabilip, nefy-i ivaz, 
mevhübün-lehin mürüwvetinin heyecanına sebeb olsun içindir. (Feth) 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Vâhib: Mühdi dahi vâhib gibi hediyyesinden rücü' edebileceği cihetle, vâhib 
ta'biri mühdiden ihtirâz için değilse de mütesaddıktan ihtirâz için olarak, 874. 
maddede dahi zikrolunduğu üzre mütesaddık sadakasından rücü' edemez. (Tahtâvi) 


2- Ba'de'l-kabz: Bu ta'bir ihtirâzi olmayıp 862. maddede zikrolunduğu üzre kab- 
lel-kabz dahi rücü' edebilip, fakat bu iki rücü' beyninde fark vardır. Şöyle ki kab- 
lel-kabz rücü, itmâm-ı hibeden imtinâ' iken, ba'de'l-kabz rücü' hibe-i tâmmeyi 
fesh olur. 


3- Rızâsıyla: Fıkra-i âtiyede mezkür olduğu üzre bu ta'bir kazâdan ihtirâz için de- 
gilse de, rızâ veya kazâ olmaksızın cebren ve gasben vâhibin mevhübu istirdâd et- 
mesinden ihtirâz içindir ki bu halde vâhib, gâsıb olarak zamân lâzım gelir. 


4- Hibeden: Bundan maksüd mevhübdur. Zira rücü a yanda mümkün olup yoksa 
akvâlde mümkün değildir. (Bahr) Nitekim şu fasl-ı evvel ünvânı şerhinde zikrolundu. 


5- Küllen veya ba'zan: Hibeden küllen rücü' sahih olduğu gibi ba'zan rücü dahi 
sahih olur. (Tahtâvi) Küllen rücü' zâhir olup ba'zan rücü a gelince, meselâ bir kimse 
kendi birâderiyle bir ecnebiye bir malı hibe ve teslim ettikdan sonra vâhib birâderi 
hissesinde 866. maddeye mebni rücü' edemez ise de ecnebi hissesinde rücü' ede- 
bilir. Nitekim bir kimse bir malı Zeyd'e hibe ve Amr'a sadaka olarak ma'an itâ et- 


tikden sonra, Zeyd'in hissesinde rücü' etse sahih olur. 


Kezâ bir kimse bir konağı Zeyd'e -arsasıyla ma'an- hibe ve teslim ettikden sonra 
konak muhterik olup da arsasında rücü' etse sahih olacağı gibi; iki kimse bir malı 
diğer kimesneye hibe ve teslim eylediklerinden sonra birisi hissesinde rücü etse 
sahih olur. (Vakı'ât) 
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Kezâlik iki kimse bir şahsa bir bargiri hibe ve teslim edip de birisi gâib olsa, hazır 
olan hissesinde rücü' edebilir. 


6- Rücü“: Rücü ani'l-hibe sahih ise de şu fasl-ı evvel ünvânı şerhinde zikrolundu- 
gu üzre rücü -1 mezkür kabihdir.” 


Mâni'-i rücü' olmayan mevâdda vâhib rücü' edip mevhübün-leh dahi rücü'u kabül 
ve muvâfakat ettiğinde, rücü'tamâm ve mülkiyyet vâhibe avdet etmiş olup bunun 
tamâmiyyetinde kabz-ı vâhib şart değildir. (Hindiyye fi's-sâni aşara) 


Sual: Rücü' ani'I-hibe rızâen ise, bunda kelâm yoğise de kazâen olunca hâkim için 
bu gibi mekruh ve ma'sıyyet üzre i'âne birle, masıyyet-i uhrâyı irtikâb etmesi nasıl 
sahih ve masıyyete ikdâmı hâkim için nasıl câiz olur. Ve mevhübün-lehin imtinâ'ı 
hâlinde rızâen rücü' câiz olmayınca kazâen dahi câiz olmamak iktizâ eder. Zira 
kazâü'l-kâdı haramı tahlil ve helalı tahrim eylemez. 


Cevâb: Mekruh olan hibeden rücü'un nefsi olup, yoksa hibeden rücü'un cevâzı 
değildir. Mahâll-i hüküm ise cevâz-ı rücü' olup yoksa nefs-i rücü' değildir. Çünkü 
hâkim esnâ-yı hükümde “hibenden rücü' et” demeyip belki ma'a'l-kerâhet hibeden 
rücü' senin için vardır. Bu süretde vâhib rücü ettiğinde, mekruhu bi-tav'-ı nefsihi 
kendisi irtikâb etmiş olup; yoksa iâne-i kâdı ile değil. (Fethu'-kadir) 


Elfâz-ı rücü' 862. madde şerhinde zikrolunmuş idi. İmdi vâhib rücü'a delâlet ede- 
cek bir şey ile rücü' etmeyip de belki mâl-i mevhübu mevhübün-lehe teslim et- 
tikden sonra şahs-ı âhara hibe ve teslim veya rehin ve teslim yahut bey' ve teslim 
eylese yahut mevhüb sevbi boyatsa yahut mevhübu cinsiyle halt etse rücü' ol- 
maz. (Hindiyye). Belki zamân lâzım gelir. 


Rücü' iki nev'dir. 


Nev'-ı evvel: Hakikaten rücü'dur. Vâhib “Hibemden rücü' ettim ver.” deyip de mev- 
hübün-leh dahi iâde etse, hakikaten rücü' olur. 


Nev'-i sâni: Hükmen rücü'dur. Şöyle ki tarafeyn rücü' üzerine terâzi etmedikleri 
gibi hâkim rücü' ile hükmetmediği halde mevhübün-leh mâl-i mevhübu vâhibe 
hibe etse de o da kabül etse, vâhib onu kabzetmedikçe ona mâlik olamaz. Ve kab- 
zettiğinde bi't-terazi veya bi-kazâi'l-hâkim rücü' menzilinde olarak mevhübün-leh 
için bu hibesinden rücü'a hakkı yoktur. (Hindiyye ve Tahtâvi) 


5 Zirâ yi âş ÇİNS aa b vüliiğ öİSiak 3 Wİİ hadis-i şerifleri vârid olmuştur. 
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Şu vechile biT-rızâ rücü'un sıhhatinde fıkra-i âtiyede olduğu gibi mevâni'-i rü- 
cü'dan biri bulunmaması lâzım mıdır? Yâni meselâ bir kimse kebir oğluna bir malı 
hibe ve teslim ettikden sonra şu hibesinden rücü' ettiği beyâniyle mevhübu taleb 
ve oğlu dahi rücü -1ı mezküre binâen mâl-i mevhübu pederine iâde ve teslim etse 
rücü -ı mezkür sahih midir? Bu mes'ele muhtâc-ı tafsildir. Şöyle ki mevhübün-leh 
mâni'-irücü a vâkıf iken iâde ve teslim ederse sahih olur. Yâni vâhibin rücü'u üzeri- 
ne mevhübün-leh dahi mâni'-i rücü'a vakıf olarak mevhübu rızâsıyla mevhübün-le- 
he iâde ve teslim ve vâhib dahi tesellüm ve kabzederse rücü' sahih ve hibe-i müs- 
takılle olmak üzre mün'akid olur. 


“Vâhib kabzederse” denildi. Zira vâhib kabzetmedikçe mevhübün-lehin mülkü ol- 
mak üzre kalacağı cihetle mevhübün-leh onda tasarruf etse câiz olur. (Tahtâvi) Mâ- 
ni'-i fesh bulunan her hibenin feshinde hüküm böyledir. Yâni vâhib kabzetmedikçe 
ona mâlik olamaz. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâni aşara) Nitekim mutasaddık ikâle-i sadakayı 
taleb etmekle musaddakun-aleyh ikâle etse, mutasaddı-ı evvel sadakayı kabzetme- 
dikçe ikâle tamâm olmaz. Zira mu'âmele-i mezküre hakikatte ikâle olmayıp, belki 
hibe-i müstakılledir. Hatta mutasaddık onu kabzetmeden mutasaddakun-aleyh 
fevt olsa münakazâ yâni ikâle-i sadaka bâtıl olur. 866. maddede muharrer eşhasa 
vukü' bulan hibenin hükmü dahi böyledir. (Bezzâziyye ve Redd-i muhtâr ve Hindiyye) 


Amma vâhibin rücü'-1 mezkürü üzerine mevhübün-leh mâni'-i rücü'a vâkıf olma- 
yarak vâhibin hakk-ı rücü'u var zanniyle iâde ve teslim etse şu rücü' sahih olmaz. 
(72. maddeye bak.) Meselâ bir kimse şu kadar akçesini bir şahs-ı ecnebiye hibe ve 
teslim, ve şahs-ı merküm dahi onu istihlâk ettikten sonra ol kimse nâdim olup 
“Hibemden rücü' ettim, meblağ-ı mezkürün zamânı sana lâzım gelir.” diye da'vâ ve 
muâheze ettiğinde, şahs-ı merküm dahi kendüye zamân lâzım gelir zanniyle yâni 
871. maddenin hükmüne adem-i vuküfuna mebni, ol kimseye ol kadar akçeyi ver- 
dikten sonra ol kimsenin hibesinden rücü'u meşrü' olmadığına şahs-ı merküm va- 
kıf olduğunda, meblağ-ı mezbüru ol kimseden taleb ve ahz edebilir. (Behce) 


7- Velev ki hakk-ı rücü'u iskât ede. Vâhib için hakk-ı rücü' mutlaktır. Yâni vâhib 
esnâ-yı hibesinde hakk-ı rücü'u iskât etmese, rücü' edebileceği gibi iskât ve ibrâ 
ettiğinde şu iskâtın hüküm ve tesiri olmayıp hakkı-ı rücü' yine bâki kalır. Çünkü 
bu hak kâbil-i iskât ve ibrâ olmadığından 1562. maddenin fürüatından olamaz. (51. 
madde şerhine dahi bak.) Şu kadar ki hakk-ı rücü dan bir mal üzerine musâlaha olsalar 
sahih ve o mal hibeye ivaz olarak hakk-ı rücü' sâkıt olur. (Ankaravi ve Cevahirü'Lfetâvâ 


ve Dürr-i muhtâr) 


We mevhübün-leh| rücü'-1 vâhibe (razı olmaz ise hâkime mürâca'at| ile mevhü- 
bün-leh hibeyi inkâr eyler ise, vâhib hibeyi bi'l-isbât yahut teklif olunan yeminden 
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mevhübün-leh bi'n-nükül mâl-i mevhübun istirdâdını taleb Jeyler.| Şu iki fıkra- 
dan anlaşılır ki hibeden rücü' terazi-i tarafeyn ile sahih olduğu gibi hükmr-i kâdı ile 
dahi sahih olur. Rızâ-yı tarafeyn ile rücü' câiz oldu. Zira tarafeynin nefisleri üzerine 
velâyeti vardır. Hükmr-i hâkim ile rücü' câiz oldu. Zira hâkimin âmme yâni kazâsı 
dâhilinde olan ahâli üzerine velâyeti vardır. 


Amma bu vechile terâzi-i tarafeyn veya hükm-i hâkim olmaksızın hibeden rücü' 
câiz olmaz. Zira hibeden maksüd olan şeyin husül veya adem-i husülünde hafâ var- 
dır. Çünkü vahibin hibeden maksüdu sevab ve necb olmak câiz ve muhtemeldir. 
Bu halde vâhib rücü' edememek lâzım gelir. Şu cihetle ki hibe, vâhibin maksüdu- 
nu ifâde etmiştir. Nitekim vâhibin maksüdu ivaz olmak dahi câiz ve muhtemeldir. 
Bu halde vâhib rücü' edebilmek lâzım gelir. Şu sebeble ki akid, vâhibin maksüdu- 
nu ifâde etmemiştir. İşte şu iki muhtemelin birini ta'yin ve tahsis için ber-vech-i 
meşrüh rızâ veya kazâ lâzım geldi. (Mecma'u'-enhur ve Dürer) 


(Hâkim dahi mevâdd-ı âtiyede beyân olunacak) 1- (mevâni'-ı rücü'Jdan biri, hâl-i 
akd-i hibede (yoğise hibeyi| 2- (feshedebilir.| Yâni feshetmesi lâzım gelir. Amma 
mevhübün-leh razı olmadığı gibi hâkim dahi feshile hükmetmeden evvel mâl, mev- 
hübün-lehin mülkünden çıkmaz. (Amma mevâni'-ı rücü'dan biri bulunsa) hâkim 
hibeyi (feshedemez.| 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Mevâni'-ı rücü': Amma mevâni'-i seb'a-i rücü'dan biri bulunur ise, hâkim but- 
lân-ı rücü' ile yâni vâhibin hakk-ı rücü'u olmadığına hükmeder. Şu kadar ki hibe-i 
fâsidede mâni -ı rücü' bulunsa bile yine rücü' câiz ve sahihdir. Zira hibe-i fâside; 
ba'de'l-helâk mazmün olduğuna göre kable'l-helâk hakk-ı rücü' der-kârdır. (Tahtâvi). 
Nitekim 858. madde şerhindeki 19 mes'elede zikredildi. Mevâni'-ı rücü' “dem'un” 
“hazeka” harfleriyle cem! edilmiştir ki 866. madde şerhinde tafsil olunur. Fakat bu 
hükümden sonra mâni'-ı rücü' zâil olsa hakk-ı rücü' dahi avdet eder. (24. maddeye 
bak.) Mâni'-1 rücü' zevciyyet, karâbet, helâkü'l-ayn ve mevtü'l-âkıdeyn süretlerinde 
zâil olamaz. (Tahtâvi) Amma ivaz ve hurüc ani'l-mülk ve ziyâde-i muttasıle süretle- 
rinde zâil olabilir. 


İvazda zevâl, 868. madde şerhinde izâh olunacağı üzre i'tâ olunan ivaz bi'l-istihkâk 
zabtolunursa vâhib dahi rücü' edebilir. 


A ALA 


Ziyâde-i muttasılede zevâl, ber-vech-i âti izâh olunur. Şöyle ki meselâ mevhüb ar- 
sada bina inşa edilmekle 869. madde vechile ziyâde-i muttasıle hâsıl olmakla hâ- 
kim, hakk-ı rücü' bulunmadığına hükmettikden sonra, mevhübün-leh mezkür bi- 
nayı bi'l-hedm arsa heyet-i asliyyesine rücü etse, vâhibin hakk-ı rücü'u avdet eder. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Bu, her ne kadar “Sâkıt olan hak avdet etmez.” kâ'idesine münâfi' görülür ise de, 
bunda hakk-ı rücü' sâkıt olmayıp hakk-ı rücü'a mâni' bulunmak cihetiyle rücü' 
olunamadı.” 


Tafsilat-ı mezküre 868. madde şerhinde beyân edilen “bi'l-akis zevciyyet” fıkrasına 
münğfi değildir. Zira burada mâni'den murad ba'de'l-hibe târi olan mâni'-i rücü' 
olup, mezkür mâni'-i târinin zevâliyle, hakk-ı rücü avdet etmekte olup lâkin fık- 
ra-i mezkürede mâni'-i rücü mâni'-i mukârin olmakla, onun zevâliyle hakk-ı rücü' 
avdet eylemez. (Dürer) Hurüc ani'Il-mülkde zevâl-i mâni' süreti dahi ber-vech-i âti 
beyân olunur. Şöyle ki, 870. madde şerhinde tafsil olunacağı üzre mevhübün-leh 
mâl-i mevhübu şahs-ı âhara hibe ve teslim ettiğinde, vâhib artık rücü' edemez ise 
de mevhübün-leh bi'r-rücü' mevhübu istirdâd ettiğinde, vâhib dahi rücü' edebilir. 


Rücü'dan imtinâ', mâni' miktarıyla takdir olunur. Şöyle ki bir kimse bir atını birâ- 
deriyle ecnebiye hibe etse, birâderi hissesinde rücü' edemez. Amma ecnebi hisse- 
sinde rücü eder. Nitekim bir kimse bir malı Zeyd'e hibe ve Amr'a sadaka olarak 
verse, hibeden rücü' edebilip amma sadakadan rücü' edemez. (Vakıât) (874. maddeye 
bak.) Kezâ mevhübün-leh mâl-i mevhübun nısfına mukâbil ivaz verip de vâhib dahi 
kabül etse nısf-ı mezkürde 668. maddeye mebni rücü' edemez ise de diğer nısfın- 
da rücü' eder. (Ebussuudü'-Mısri) 


2- Feshedebilir, bu ta'bir delâlet eder ki; fesh, hibe ile lühük hükmünden evvel, 
mevhüb mülk-i mevhübün-lehde bâkidir. Bu cihetle vâhib rücü' ettiği beyâniyle 
mevhübu taleb ettiği halde mevhübün-leh iâdeden imtinâ' edip bu esnada telef 
olsa yahut âhara hibe ve teslim veya bey' gibi bir vechile istihlâk etse câiz olup mev- 
hübün-lehe zamân lâzım gelmez; zira henüz mevhübün-lehin mülkü bâkidir. (İnâ- 
ye) Tasarrufât-ı mezküre velev ki esnâ-yı muhakeme ve mürâfaada ola. (Bezzâziyye ve 
islah-ı izâh) Nitekim madde-i âtiyede zikrolunduğu üzre ba'de'l-kabz vâhib bilâ-rızâ 
vela kazâ mâl-i mevhübu mevhübün-lehden istirdâd etse gâsıb olur. 


Amma feshiyle hükümden sonra mâl-i mevhüb, mevhübün-lehin mülkünden çıkıp 
onun yedinde emanet olarak kalır. Bu cihetle ba'de hükmi'l-hâkim mâl-i mevhüb 
yed-i mevhübün-lehde telef olsa mevhübün-leh zâmin olmaz. Zira ibtidâ'-yı kabz 
gayr-i mazmün olmakla, istimrar-ı kabz ile mazmün olmağa münkalib olmaz. (Zey- 
laij Amma hâkimin rücü' ile hükmünden sonra, vâhib mevhübu istediği halde mev- 
hübün-leh iâdeden imtinâ' ettiğinden sonra yedinde telef olsa zâmin olur. (894. 
maddeye bak.) (Hidâye ve Dürer)? 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Bunda fesh ta biri isti'mâl olundu. Zira bi'l-kazâ rücü' yâni vâhibin rücü' hakkın- 
daki da'vâsı üzerine hâkimin akd-i hibeyi fesh etmesi müstakbelde fesihdir. Yoksa 
hibe-i mübtedie değildir. Yâni fesh-i mezkürle mevhübün-leh mâl-i mevhübu vâ- 
hibe hibe etmiş olmaz.” 


Amma bi'r-rızâ rücü'a gelince bu da ba'zı rivâyâta göre fesh ve diğer ba'zı rivâyâta 
göre akd-i cedid ve mübtede'dir (Dürer) Fakat bi'r-rızâ rücü' dahi fesih olduğuna şu 
mesâil delâlet eder. Şöyle ki: 


Evvelen; kâbil-i kısmet bir mal hibe ve teslim olunduktan sonra meselâ nısf-ı his- 
se-i şayiasında rücü sahihdir. Eğer fesih olmayıp da hibe-i cedide olsaydı sahih 
olmazdı. 


Sâniyen; rücü'un sıhhati, kabza tevakkuf etmez." Eğer hibeten mübtedie olsa idi 
kabza tevakkuf ederdi. 


Sâlisen; mevhübün-leh, mâl-i mevhübu âhara hibe ve teslim ettikden sonra rücü' 
ile istirdâd edince vâhib-i evvel dahi hibesinden rücü' edebilir. Evvelki mevhü- 
bün-lehin rücü'u hibe-i cedide olsaydı, evvelki vâhibin hakk-ı rücü'u olmazdı. (98. 
madeye bak.) (Hindiyye fi1-bâbi'l-hâmis) 


Müstakbelde demek hâkimin fesh-i hibeye dâir olan hüküm ve kazâsından ibtidâ' 
ederek ondan sonraki zemân için fesihdir demek olup, yoksa vakt-i hibeden evvel- 
ce zemândan ibtidâ' ederek, ondan muahhar zemân için dahi fesihdir demek de- 
gildir. (Abdülhalim ve Redd-i muhtâr) Ta'bir-i diğerle vâhibin hibe ve teslimi zemânından 
hâkimin hükmü evânına kadar müddetde mevhüb, mevhübün-lehin mülkünde 
bulunmuş olup amma fesih vaktinden itibâren mülkünden çıkmış itibâr olunur. 


Hulâsa, bu fesih, ma-sebak için fesih değildir. Amma âti için fesihdir. 


1- Fesh-i mezkürle mâl-i mevhüb mülk-i vâhibe avdet ederse de mülk-i kadim ile 
avdet etmeyeceği cihetle kable'l-fesh ve ba'de'l-hibe ve'l-kabz mevhübdan hâsıl olan 
zevâid-i munfasıla, mevhübün-lehin malı olarak kalır. Yoksa bu da asl-ı mevhüb 
gibi mülk-i vâhibe rücü' eylemez. Meselâ bir kimsenin âhara hibe ve teslim etti- 
gi kısrak, yed-i mevhübün-lehde iken doğurduktan sonra rücü ettiğinde, yavrusu 
mevhübün-lehe kalır. (869. maddeye bak.) 


2- Hibe ve teslim edilen bir hâne yanında bir akâr bey' olunduktan sonra vâhib hi- 
besinden rücü' etse, ol akârı bi'ş-şuf'a alamaz. (Redd-i muhtâr ve Abdülhalim)" 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


Rücü -1 mezkürün atı için fesih olup, hibe-i mübtedie olmadığına ati'z-zikr mesâil 
teferru' eder. (Ebussuudü'-Mısri) 


1- Bu feshin tamâmiyyetinde vâhibin kabzı lâzım değildir. Hâlbuki hibe-i mübte- 
die olsaydı bi-düni'l-kabz tamâm olmazdı. 


2- Vâhib, kâbil-i kısmet olan bir malı kâmilen hibe ve teslim ettikden sonra cüz-i 
şâyi'inde rücü etse, şu rücü' dahi sahihdir. Zira, bizzat tecviz olunmayan şey bi't-te- 
be' tecviz olunur. Hâlbuki kâbil-i kısmet bulunan malın cüz-i şâyi'inin hibesi câiz 
değildir. (Redd-i muhtâr) 


3- Vâhib bu vechile hibesinden rücü' ettikden sonra, gerek rızâen rücü' etsin ve 
gerek kazâen rücü' etsin, mebi'i ayb ile bâyi'ine redd edebilir. (Redd-i muhtâr) Eğer 
kable'l-hibe ayba muttali' değil ise. Hâlbuki hibe-i mübtedie olmuş olsa idi redde- 
demez idi. Zira 98. madde hükmünce sebeb-i temlikin tebeddülü, mülkün tebed- 
dülü makâmına kâimdir. (Dürer) 


4- Bir kimse bir malı diğer kimesneye hibe ve teslim ve o kimesne dahi bir şahsa 
hibe ve teslim ettikden sonra, o kimesne hibesinden rücü' ederek mezkür malı o 
şahıstan alsa, bu rücü' gerek kazâen ve gerek rızâen olsun, o kimse dahi hibesin- 
den rücü' ile mâl-i mezkürü o kimesneden istirdâd eder. Hâlbuki o kimesnenin 
hibesinden rücü'u fesh olmayıp hibe-i mübtedie olsaydı, ol kimse hibesinden rücü' 
edemezdi. (98. ve 870. maddelere bak.) (Hindiyye ve İnâye) 


Ancak hibeden bi'r-rızâ rücü', ati'z-zikr mes'eleden bazı rivâyâtta hibe-i cedide i'ti- 
bâr edilmiştir. Şöyle ki mevhübün-lehin hâl-i sıhhatinde ittihab ve kabzettiği malı, 
mevhübün-leh maraz-ı mevt ile mariz iken vâhib hibesinden rücü' etmekle, mev- 
hübün-leh rızâsıyla mevhübu reddetse, marizın hibe-i cedidesi menzilindedir. Hat- 
ta mevhübün-leh medyün olmayınca ancak sülüs-i malından mu'teber olur. (879. 
maddeye bak.) Mevhübün-lehin deyni malını muhit olursa, rücü'-1 mezkür bâtıl ola- 
rak mâl-i mevhüb, mevhübün-lehin terekesine redd olunur. (Hindiyye) 


Lâkin rücü'-ı mezkür bir-rızâ olmayıp bi'l-kazâ olunca mevhübün-lehin fevtinden 
sonra dâyinlerin yahut veresesinin hakk-ı müdahâleleri olamaz. (Hindiyye ve Bezzâziy- 
ye) Mevhübün-lehin maraz-ı mevtinde, bi'r-rızâ vukü' bulan rücü', hibe-i mübtedie 
menzilinde olmak ânifen zikrolunduğu üzre bazı rivâyâtta olup, amma diğer bazı 
rivâyâtta min külli vechin fesih addedilerek mevhübün-lehin cemi" emvâlinden 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


muteberdir. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-bâbi'-âşir) 880. madde şerhinde bu mes'ele 
tekrar zikrolunur. 


865. MADDE 


Bi-düni'r-rızâ ve'l-kazâ hibeden rücü' sahih değildir. Binâenaleyh |Ba'de'I-kabz| yâni mev- 
hübün-leh mâl-i mevhübu, vâhibin sarâhaten veya delâleten izniyle kabzettikden sonra 
vâhib eğer mevhübün-lehin rızâsı yahut hüküm ve kazâsı olmadan hod-be-hod mev- 
hübu) mevhübün-lehden Jistirdâd eder ise gâsıb olur.| Zira madde-i sâbıkada mezkür 
olduğu vechile, vâhib bi-düni'T-rızâ ve'l-kazâ rücü'da münferid olamaz. Bu halde mevhü- 
bün-leh onu vâhibden aynen istirdâd edebilir. Ve ba'dehü vâhib dahi hâkime bi'l-mürâ- 
ca'at madde-i ânife vechile hibeyi bi'l-fesh mevhübu istirdâd eder. (Ve bu süretde| vâhib, 
mevhübu istihlâk etse zâmin olacağı gibi (yedinde mevhüb telef veya zâyi' olsa| mev- 
hübün-leh bedelini yâni kıyemiyyattan ise kıymetini ve misliyyattan ise mislini |(zâmin 
olur.| (891. maddeye bak.) Bu halde vâhib dahi hibesinden rücü' edemez. (871. maddeye bak.) 


Meselâ vâhib, hibe ettiği rubayı mevhübün-lehden bi'l-ihtilas istihlâk etse zâmin olacağı 
gibi, mevhübün-leh ba'de'l-kabz, mâl-i mevhübu vâhibe idâ' ve teslim ile gâib olduktan 
sonra vâhib hibesinden nâdim olmakla bilâ rızâ velâ kazâ mevhübu istihlâk etse zâmin 
olur. (Ankaravi ve Ali Efendi). 


Sual: Bazı kütüb-i fıkhiyyede “Baba, sağir veledine olan hibesinden hükmen rücü' edebi- 
lir. Her ne kadar mürüvvete muhâlif ise de.” deniliyor. Sağirden ise rızâ mümkün olma- 
makla, bi-düniT-rızâ ve'l-kazâ rücü'un sıhhati anlaşılır. 


Cevâb: Bunun ma'nâsı, baba tarafından sağir veledine vukü' bulan hibeden rücü' edebilir 
demek değildir. Çünkü bu ma'nâ 866. madde hükmüne muhâliftir. Belki baba, muhtâc 
olduğu süretde sağir veledinin nafaka cinsinden olan malını alıp berâ-yı nafaka nefsine 
sarf edebilir. Velev ki bu mal sağire hibe edilmiş mal buluna demektir. (Ebussuudü'1-Mısri) 
(799. madde şerhine bak.) 


866. MADDE 


Neseben olan karabet, yâni zi-rahim mahremiyyet bi'n-neseb -bu cihet Kitabü'n-nikâhta 
mezkürdür- hibe-i sahihada mâni'-i rücü dur. Velev ki ihtilâf-ı deyn veya tabi'iyyet buluna. 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KITAB-I SABI* 


Yâni (bir kimse usüllüne yâni pederine veya pederinin pederine ve kezâ bunun pederine 
ve anasına ve şunun anasına ve pederinin anasına ve anasının pederine (ve fürü'una| yâni 
oğluna veya kızına, yahut bunların evlâdına ve evlâd-ı evlâdına (yaJhut kendisinin |birâ- 
der ve hemşiresine veya bunların evlâdına| yâni birâder-zâdesine veya hemşire-zâdesine 
yahut peder ve mâderinin birâder ve hemşiresine| yâni kendisinin a'mâm ve ammât, 
ve ahvâl ve hâlâtına bir şey hibeJ-i sahiha ile hibe Jettikden sonra rücü' edemez.| Velev 
ki hibeyi kabül eden bunların vekili ecnebi buluna. Zira bu hibede akid ve mülk, birâderi 
için vâki olmuştur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi') 


Bu adem-i rücü' iki vechile isbât olunmuştur. 


Vech-i evvel: Sünnettir. Şöyle ki Rasül-i Ekrem (s.a.s): “İza kâneti'-hibe li-zi rahmin mah- 


AN 


remin lem yürca' fihâ” buyurmuştur. 


Vech-i sâni: Delil-i aklidir. Şöyle ki hibe-i mezküreden maksüd, sıla-i rahmin ifâsı olup, 
bu maksad, mezkür hibeden hâsıl olduğuna ve her akid ki maksüdu ifâde ede, lâzım ola- 
cağına binâen, mezkür hibe dahi lâzım olarak bu vechile sıla-i rahim hâsıl olan hibeden 
rücü'da kat'-ı rahim bulunmakla rücü' câiz değildir. (Zeylaf ve Dürer) 


Şerhan dahi işâret olunduğu üzre şu madde, mutlak olarak zikrinden dahi anlaşılacağı 
vechile, vâhib veya mevhübün-lehden biri İslam, diğeri Hıristiyan veya biri tebea-i Dev- 
let-i Aliyye'den diğeri tebea-i devlet-i ecnebiyyeden olmak gibi ihtilâf-ı din veya dâr bu- 
lunsa bile hakk-ı rücü' yoktur. (Zeylat ve Ebussuudü'-Mısri) 


Nitekim bir kimse, birâderi tarafından ittihâb için ta'yin kılınan vekiline bir şey hibe ve 
teslim etse rücü edemez. Zira mülk ve akid birâderi için vâki' olmuştur. (Kunye) (1460. mad- 
deye bak.) 


Amma bunların gayrisine yâni meselâ zi-rahim gayr-i mahreme bir şey hibe olunduğunda, 
mâni'-irücü' değildir. Zi-rahim gayr-i mahrem ibnü'l-amm, bintü'l-amm, ibnü'l-amme, 
bintü'l-amme, ibnü'l-hâl, bintül-hâl, ibnü'l-hâle ve bintül-hâle gibilerdir. Binâenaleyh, 
bir kimse ammi-zâdesine bir şey hibe ettiğinde, hibesinden rücü' edebilir. Ammesi evlâ- 
dına hibede dahi hüküm böyledir. Nitekim, bir kimse dayı-zâdesine bir şey hibe ettiğin- 
de, rücü' edebileceği gibi, teyze-zâdesi evlâdına hibede dahi hüküm böyledir. Zira bun- 
lar arasında gerçi karâbet var ise de, nikâhca mahremiyyeti müstelzim değildir. (Hidâye) 


Kezâ zi-rahim mahrem bi-gayri'n-nesebe bir şey hibe edildiğinde mâni'-i rücü' değildir. 
Şöyle ki, bir kimse neseben ammi-zâdesi ve radâ'an birâderi bulunan bir kimesneye bir 
malı hibe etse, şu hibesinden rücü' edebilir. Vâk'â o kimesne ammi-zâdesi olmak cihe- 
tiyle zi-rahim olduğu gibi radâ'an birâderi bulunmak hasebiyle dahi mahrem ise de, işbu 
mahremiyyet min ciheti'n-neseb olmayıp, nesebin gayri bir şeyden dolayı yâni radâ'an 
bulunmuştur. 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Ve kezâ karâbetü'l-mahremiyyet bi'n-sebeb dahi mâni'-i rücü' değildir. Radâan yahut üm- 
mühâtü n-nisa ve rabâib ve ezvâcü'l-benin ve'l-benât gibi musâhareten garabet gibi. (Hin- 
diyye fi'l-bâbi'r-râbi”) 


Şöyle ki, meselâ bir kimse sütana yahut süt bâbasına yahut kayın anasına veya üvey ev- 
lâdına veya damadına veya gelinine bir şey hibe etse rücü' edebilir. Nitekim bir kimse 
cümle eşyasını ahiret oğluna hibe ve teslim etse rücü' edebilir. (Minkâri-zâde) 


Bu mebhasdeki hibeden maksüd, hibe-i sahihadır. Zira karâbet-i mahremiyyet bir-rahm 
ve kezâ sâir mevâni'-i rücü, hibe-i fâsideden rücü'a mâni' değildir. Çünkü hibe-i fâside 
858. madde şerhinde zikrolunduğu üzre ba'de'l-helâk mazmün olmakla, kable'l-helâk 
dahi hakk-ı rücü'u ve istirdâdı vardır. (Tahtâvi ve Ebussuud) 


Meselâ, bir kimse kâbil-i kısmet bulunan malının hisse-i şayiasını oğluna hibe ve şayi'an 
teslim eylese, ol kimse şu hibeden rücü' edebilir. (Ankaravi) 


Fukahâ, hibeden rücü'a mâni bulunan yedi sebebi “4: ge” harfleriyle cem' etmişlerdir. 
Dal ziyâdeye işâretdir ki 869. maddede zikrolunuyor. Mim, vâhib veya mevhübün-leh- 
den birinin mevtine işâretdir ki 872. maddede zikrediliyor. “Ayn, ıvaza işârettir ki, 868. 
maddede zikrediliyor. Ha, mâl-i mevhübun, mevhübün-leh yedinden hurücuna işâretdir 
ki 870. maddede mastürdur. Za, zevciyyete işâretdir ki 867. maddede masturdur. Kaf, 
karabete işâretdir ki şu maddede beyân olunmaktadır. He, helâke işâretdir ki, 871. mad- 
dede zikrolunur. Bu mevâni'-i seb'a bahr-ı kâmilden bulunan ebyât-ı âtiye-i arâbiyye ile 


cem' edilmiştir: 
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867. MADDE 


(Zevc ile zevceden biri, beynlerinde zevciyyet kâim iken, yekdiğerine bir şey hibe ve 
teslim ettikden sonra)| zevciyyetten iftirâk vukü' bulsa veyahut zevc Müslim iken zevce 
gayr-i müslime bulunsa bile (artık ondan rücü'edemez.| Zira zevciyyet karabetin naziri- 
dir. Hatta beynlerinde bilâ hâcib tevârüs cereyan eder. Ve zevceynden her birinin diğeri 
lehine şahâdeti câiz değildir. Bu cihetle akrabanın hibelerinde olduğu gibi, bunların yek- 
diğere olan hibelerinde maksüd, sıle ve tevâdd olup yoksa ivaz değildir. Ber-vech-i mu- 
harrer hibeden garaz ve meksud hâsıl olunca rücü' olunamaz. (Zeyla'i) 
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“Zevciyyet kâim iken” ta'birinden anlaşılacağı üzre hibeden rücü'a mâni' olan zev- 
ciyyet, vakt-i hibedeki zevciyyet olup, yoksa vakt-i rücü'daki zevciyyet mâni'-i rücü' 
değildir. (Mültekâ) 


Meselâ bir kimse ecnebiye bulunan bir kadına bir şey hibe ettikden sonra onu tezevvüc 
etse, hibesinden rücü' edebilir; başka mâni'-i rücü' yok ise... Zira bu süretde vâhibin mak- 
südu ivaz olup, binâenaleyh hakk-ı rücü'u sâbit olacağından tezevvüc ile bu hakkı sâkıt 
olmaz. (Zeyla'i) 


Bir kimse namzedlisine hediye olarak bazı emtia gönderip, zevce dahi zevcine ivaz olmak 
üzre bazı hedâyâ gönderdiğinde, ivaz olduğunu gerek tasrih etsin gerek etmesin ba'dehü 
zifâf olduklarından sonra iftirâk ettiklerinde zevc, gönderdiği emtia hibe olmayıp ariy- 
yet olduğunu iddia ve yemin edip istirdâd etmek istediğinde zevce dahi verdiğini istir- 
dâd edebilir. Zira hibe olmayınca ivaz dahi olmaz. Ve bunları zevc veya zevceden biri is- 
tihlâk edince zâmin olur. Zira istihlâk-ı âriyet mücib-i zamândır. (Dürr-i muhtâr) Nitekim 
bir kimse bâyinen boşamış olduğu zevcesine bir mal hibe etse, sonra rücü' edebilir; baş- 
ka mâni'-i rücü' yok ise... 


Bilâkis zevciyyet beynlerinde kâim iken hibe edip de ba'dehü iftirâk etseler, yâni zevc zev- 
cesini bâyinen boşasa, hibesinden rücü' edemez." 


Amma vasiyyette hüküm böyle değildir. Yâni onda i'tibâr, zemân-ı vasıyyete olmayıp 
vakt-i fevtedir. Şöyle ki; hibede vakt-i hibe nazar-ı itibâra alındığı halde, vasıyyette vakt-i 
mevt nazar-ı itibâra alınıp, yoksa vakt-i İsâ nazar-ı i'tibâra alınmaz. Bu cihetle bir kim- 
se zevcesine vasıyyet ettikden sonra bâyinen tatlik edip ba'dehü musırran alâ isaihi, fevt 
olsa, vasıyyet sahih olduğu halde, bir kimse bir ecnebiye vasıyyet ettikden sonra onu te- 
zevvüc edip ba'dehü fevt olsa, vasıyyet sahih değildir. (Cevahirü'Lfikh) 


Bu maddede “zevc ile zevceden biri” denildi. Zira zevc ile zevceden birinin akrabası, di- 
gerinin akrabasına bir şey hibe etse, bu hibeden rücü' câizdir. Şöyle ki; kızın akrabası oğ- 
lanın babasına bir şey hibe ve teslim edip, sonra zevc ile zevce iftirâk etse, vâhib hibesin- 
den rücü' edebilir (Kâ'idiyye) başka mâni'-i rücü' yok ise. 


868. MADDE 


Küll-i hibeye|l mukâbil mâl-i mevhübun gayrı bir maldan hibeten veya hediyeten veya 
sadakaten (ivaz verilip de vâhibin dahi) ivaz-ı mezkürü |kabzetmesi| hem hibeden hem 
de ivazdan (mâni'-i rücü'dur.| Ol ivaz gerek esnâ-yı hibede meşrüt olsun gerek olmasın. 
Yâni ba'de'l-hibe ve'l-kabz bilâ şart i'tâ edilsin. 
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Vakı'â bazı fukahâ, şu ikinci ivaz, hakk-ı rücü'u iskât itmeyeceğini iddia etmişler ise de 
fürü-1 mezheb mutlaka ivazın hakk-ı rücü'u iskât edeceğine dâirdir. (Tahtâvi)'* Meğer ki 
ivaz mevhübün-lehe salim olarak kalmaya. Zira Resül-i Ekrem (s.a.s) “el-vâhibü ehakku bi-hi- 


AN 


betihi ma lem yüseb minhâ” buyurmuştur. (Zeyla"i) 


Ve bir de 864. madde şerhinde izâh olunduğu üzre hibede rücü'un sübütu, vâhibin mak- 
südunda hâlel vâki" olduğuna mebni olup, ivaz verilmekle hâlel zâil olduğu cihetle, hakk-ı 
rücü' olamaz. Nitekim müşteri, mebi'de ayb-ı kadim olup da, mezkür ayıbı zâil oluverse 
redd edeceği gibi. (Zeyla'i) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Küll-i hibeye, bu “külli” lafzı ilâve edildi. Zira yalnız nısf-ı mevhüba mukâbil ivaz 
verildiğinde, vâhib bu nısıftaki hibesinden rücü edemez ise de diğer nısfında rücü' 
edebilir. Çünkü 864. madde şerhinde izâh olunduğu üzre rücü'dan imtinâ' mâni' 
miktarıyla takdir olunur. (Hidâye ve İnâye) Mâni'-i rücü' bulunan ta'viz ancak nısfın- 
da bulunmakla imtinâ'-ı rücü' dahi nısfına munhasır olur. Ve bu vechile nısfından 


rücü' ile mevhüba şuyü' ârız olursa da bu şuyü' târi olmakla, sıhhat-i hibeyi ihlâl 
eylemez. (55. maddeye bak.) 


2- Mâl-i mevhübun gayri bir maldan, buna dâir izâhat kariben izâh olunacaktır. 


3- Hibeten veya hediyyeten veya sadakaten, hibeye mukâbil ivaz olarak sada- 
ka verilse, yahut umrâ edilse, bunlar dahi ivaz vermek gibi olarak hakk-ı rücü'u 
iskât eder. Zira vâhibin maksüdu olan ivaz hâsıl olunca ihtilâf-ı ibâreye i'tibâr 
yoktur. (Velvâliciyye) 


4- İvaz, bu lafız mutlak olarak zikrolunmasından müstefâd olur ki, ivaz-ı mezkür 
gerek mâl-i mevhüb cinsinden olsun; mevhüb arpa, ivaz dahi arpa olmak gibi.!* 
Gerek başka cinsden olsun, mevhüb arpa iken ivaz buğday olmak gibi. Yahut mev- 
hüb buğday iken ivaz ol buğdaydan i'mâl edilmiş dakik olmak gibi. (Dürr-i Müntekâ)”” 


Bu ivaz mâni'-i rücü' olmak için onda üç şart lâzımdır. 
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Şart-ı evvel: İvaz verildiği anlaşılmak için mevhübün-leh ivazı şol lafız ile itâ etmelidir 
ki kendi hibesine ivaz olarak itâ olunmuş olduğunu vâhib bile. “Hibene ivaz” veya “Hi- 
bene sevaben al.” demek gibi sözler ile hibeye ivaz vermek gibi. (Molla Miskin ve Zeyla'i) Zira 
hakk-ı rücü'u muskıt ivaz olup, bu ise ancak vâhibin rızâsıyla tamâm olur. (Zeyla') Rızâda 
ise ilim lâzımdır. Nitekim Mecelle'nin ati'z-zikr misâlinde “ivaz olmak üzre” ibâresinden 
buna işâret vardır.!8 Bu cihetle bir kimse diğer kimesneye bir şey hibe edip de o da kab- 
zetikden sonra mevhübün-leh dahi vâhibe bir şey hibe edip “Hibene ivazdır.” gibi kelâmı 
söylemese, ivaz olmayıp hibe-i mübtedie olacağından, ikisinin dahi hakk-ı rücü'u var- 
dır. (Hidâye ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi') 


Şart-ı sâni: İvaz mevhübun gayri olmak lâzımdır. Yâni hibeye mukâbil i'tâ olunan ivaz 
mâl-i mevhübdan başka mal bulunmak muktezidir. Bu cihetle ivaz-ı mezküre mâl-i mev- 
hübun cüz'i bulunursa, cüz-i mezkürde fesh-i hibe olarak hakikaten ivaz olmayacağı ci- 
hetle, ivaz-ı mezkür mâni'-ı rücü' değildir. (Dürr-i Müntekâ ve Ankaravi) Çünkü vâhibin küll-i 
mevhübda hakk-ı rücü'u sâbit olup, ba'zı mevhüb ivaz namıyla yedine vasıl olmasıyla 
bâkide hakkı sâkıt olmaz. Lakin İmam Züfer'e göre bazı mevhüb dahi ivaz olabilir. (Zeyla*) 
Zira bazı mevhüb, mevhübün-lehin emvâl-i sâiresine iltihâk eylemiştir. (İnâye) 


Meselâ mevhübün-leh, mevhüb şu elli mecidiyeden beş mecidiyesini bi'l-ifraz vâhibe ivaz 
verse, mâni -i rücü'u olmayıp, vâhib mütebâki kırk beş mecidiyeyi dahi istirdâd edebilir. 


Kezâ mevhüb hâneden bir oda ivaz verilse mâni'-i rücü' olmaz. Nitekim akd-i vâhid ile 
at ile kısrak hibe ve teslim olunduktan sonra, mevhübün-leh vâhibe atı, kısrağa mukâbil 
ivaz verse, mâni'-irücü olmayıp kısrağı dahi istirdâd eder. 


Binâenaleyh mevhübdan bir cüz-i mu'ayyen veya cüz-i gayr-i mu'ayyen verilmek şart kı- 
lınsa, şart-ı mezkür lağv olup mâni'-i rücü' değildir. (Abdülhalim) 


Bu şarttan iki mes'ele müstesnâ bulunmuştur. 


1- Mevhüb şol vechile tagayyür etse ki, tagayyür-i mezkür hibeden rücü'a mâni' ola. Bu 
halde bunun ba'zısını ivaz kılmak sahihdir. Şöyle ki, vâhib on kile buğdayı hibe ve teslim 
ettikden sonra, mevhübün-leh bunun bir kilesini un yaptıktan sonra ivaz verse sahih ola- 
rak hakk-ı rücü'u iskât edeceği gibi, mevhübün-lehe iki sevb hibe ve teslim olunup da bu- 
nun birisini boyattıktan yahut diktikten sonra vâhibe ivaz verse sahih olur. (Redd-i muhtâr 
ve Haniyye fi faslın fil-ivaz ve Hindiyye) 


2- Akd-i hibe müteaddid olur ise, bir akd-i hibedeki mevhüb diğer akd-i hibedeki mevhür- 
ba ivaz olabilir. Zira ihtilâf-ı akd ihtilâf-ı ayn gibidir. (Abdülhalim ve Redd-i muhtâr) 
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Şöyle ki meselâ vâhib bir akid ile bir atı, diğer bir akid ile dahi bir kısrağı hibe ve teslim 
edip de, mevhübün-leh dahi atı kısrağa ve kısrağı ata mukâbil ivaz verse sahih olur. 


Nitekim bir kimse bir malı bir adamdan hibeten ve diğer bir malı dahi aynı adamdan 
sadakaten ahz ve kabzedip de, sadakaten aldığını hibeten ahz ettiğine ivaz verse sahih 
olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi') Nitekim kısrak hibe olunup da mevhübün-leh yedinde iken 
yavru tevlid edip, bu yavruyu mevhübün-leh vâhibe ivaz verse sahih olur.” 


Şart-ı sâlis, selâmetü'l-ivaz li'l-vâhibdir. Binâenaleyh, ivaz yed-i vâhibden bi'l-istihkâk 
zabt edilse, ivaz olmayacağından, vâhib dahi küll-i hibesinden rücü' edebilir; eğer mev- 
hüb bi-aynihi mevcüd olup onda ziyâde hâsıl ve mâni'-i rücü' diğer bir hâl hâdis olma- 
mış ise. (Hindiyye fil-bâbi's-sâbi') 


Amma bazı ivaz bi'l-istihkâk zabtedildiğinde, ivaz-ı mezkür esnâ-yı akidde gayr-i meşrüt 
olunca vâhib, ivazın yedinde bâki ve mevcüd olan kısmını iâde ederse, küll-i hibesinden 
rücü' edebilir; eğer hibeden rücü'a mâni' bir hâl hâdis olmamış ise. Zira vâhibin hakk-ı 
rücü'unı iskât eylemesi küll-i ivaz kendisine kalmak için olmakla, küll-i ivaz sâlim kalma- 
yınca bâki ivazı redd ile mevhübu istirdâd etmeğe hakkı sâbit olur. (İnâye) 


Lâkin bâki ivazı iâde etmeyince rücü' edemez. Çünkü bâki ivaz ibtidâen ivaz olmakla sâ- 
lih olduğu gibi, bekâ ibtidâ'dan eshel olmakla, bekâ'en dahi ivaz olmağa sâlihdir. (Dürer ve 


Kenz ve İnâye) 


Ve baz-ı ivaz bil-istihkâk zabt olunduğunda, mevhüb telef olmuş yahut mevhübda ziyâ- 
de hâsıl olmak gibi mâni'-i rücü' hudüs bulmuş ise, ivaz esnâ-yı akidde meşrüt olmadı- 
gı takdirde hakk-ı tazmin yoktur. Zira mevhübun telefi takdirinde rücü'un istihâlesine 
mebni 871. madde hükmünce mâni'-i rücü' olduğundan ta'viz ve adem-i ta'viz müsâvi 
olduğu gibi husül-i ziyâde dahi helâk gibi 869. madde mücibince mâni'-i rücü'dur. (Tahtâvi) 


Şöyle ki, vâhib, bir malı hibe ve teslim edip de mevhübün-leh dahi ona ivaz verdikten 
ve mâl-i mevhüb yed-i mevhübün-lehde iken telef veya onda ziyâde hâsıl olduktan son- 
ra ivaz, bi'l-istihkâk zabtolunsa, vâhib mâl-i mevhübun bedelini mevhübün-lehe tazmin 
ettiremez. Velev ki mevhübu mevhübün-leh itlâf etmiş buluna. (Abdülhalim ve Redd-i muhtâr 
ve Ebussuudü'L Mısri) Amma ivaz, esnâ-yı akd-i hibede meşrüt ise hakk-ı tazmin vardır. Ni- 
tekim âtide izâh olunur. 


Ma'üz olan mevhübun selâmeti dahi ta'vizin şartıdır. Binâenaleyh, mâl-i mevhüba ivaz 
verildikten sonra küll-i mevhüb bi'l-istihkâk zabt olunduğunda, mevhübün-leh dahi küll-i 
ivaz ile rücü edebileceği gibi meselâ nısf-ı mevhüb bi'l-istihkâk zabtolunduğunda mev- 
hübün-leh dahi nısf-ı ivaz ile rücü' eder. Zira mevhübün-leh için nısf-ı ivaza mukâbil mal 
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salim kalmamışır. (İnâye ve Hindiyye) Bu takdirde mevhübün-leh için mâl-i mevhübun bâki- 
sini iâde birle, ivazın küllisini istirdâd etmek hakkı yoktur. (Hindiyye) 


Nitekim, mevhüb bi'l-istihkâk zabt olunduğunda, ivaz telef olmuş yahut meselâ onda 
ziyâde hâsıl olup da mâni'-i rücü' hâdis olmuş ise, İmam Ebü Yusuf ile İmam-ı A'zam'dan 
bir rivâyete göre vâhibe zamân lâzım gelmez; ki bu kavle göre ivaz ile asl-ı mevhüb ara- 
sında fark yoktur.” 


Ve ivaz, esnâ-yı akidde meşrüt olunca, yâni vâhib bir malını ivaz-ı ma'lâm verilmek şar- 
tıyla hibe ve teslim ederek ivaz-ı mezkürü kabzettikten sonra, ivazın küllisi bi'l-istihkâk 
zabtolunduğunda vâhib dahi aynen mevcüd mevhübu istirdâd edebileceği gibi telef ol- 
muş yahut mevhübün-leh onu itlâf eylemiş ise, vâhib onun bedelini tazmin ettirebilir. 


Nitekim ivazın meselâ nısfı bi'l-istihkâk zabtolunduğunda, vâhib dahi mevhübun nısfını 
istirdâd edebilir. Zira ivaz meşrüt olunca akd-i hibe mübâdele olacağı cihetle, bedel mü- 
beddel üzerine tevzi' ve taksim edilir. (Redd-i muhtâr ve Ebussuudü'1-Mısri ve İnâye ve Cevahirü'l-fıkh) 


Kezâlik ivaz şartıyla olan hibe ve tekâbuzdan sonra mevhüb bi'l-istihkâk zabtolunduğun- 
da, mevhübün-leh dahi ivaz mevcüd ise aynen estirdâd edebileceği gibi, telef olmuş veya 
itlâf edilmiş ise bedelini tazmin ettirir. (Hindiyye) 


Abdülhalim ile Hindiyye'de sâlifü'l-beyân istihkâk mes'elesini kâbil-i kısmet olmayan mala 
hasr ile, kâbil-i kısmet bulunan mevhübun veya ivazın bazısı bill-istihkâk zabtolundu- 
gunda, hibenin butlânı icâb edeceğinden, mevhübun ve ivazın küllisinde rücü' olunaca- 
ğı zikredilmiştir.? 


Fakat şu beyân 858. madde şerhinde tafsil olunduğu vechile istihkâkdan dolayı ârız olan 
şuyü mukârin olmasına mebni olup, Mecelle'ye göre şuyü -1ı mezkür târi olduğundan, 
beyân-ı mezkür burada kabül edilemeyip, mevhüb veya ivaz gerek kâbil-i kısmet olsun 
gerek olmasın şu şerhde beyân olunan ahkâm tahâllüf eylemez. (Ebussuud) 


İştirat-ı ivazda ihtilâf: 


Vâhib, “İvaz meşrüt idi.” mevhübün-leh, “Değil idi.” diye ihtilâf ettiklerinde söz mevhür- 
bün-lehindir. (76. maddeye bak.) Bu halde mevhübün-leh, “Billahi vâhib ivazı şart etmemiş- 
tir.” diye tahlif olunur. Bu halde mevhüb mevcüd ise, vâhib dahi hibesinden rücü' edebi- 
lir. Amma telef olmuş ise 871. maddeye mebni rücü' edemez.” 
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Nitekim vâhib rücü' etmek isteyip de mevhübün-leh “sana ivaz vermişidim” diye idda ve 
vâhib inkâr ettiğinde, söz yine vâhibindir. (Redd-i muhtâr) 


Amma hibe bi-şartı'l-ivaz beyyinesiyle meccânen hibe beyyinesi cem' olsa, hibe bi-şar- 
tl-ivaz beyyinesi evlâdır. (Abdürrahim) 


Hibe bi-şartı'l-ivaz olduğuna tarafeyn ittifâk edip fakat miktar-ı ivazda ihtilâf etseler, 
mevhüb mevcüd ve ivaz gayr-i makbüz olunca vâhib muhayyerdir. Dilerse mevhübün-lehi 
tasdik ve mevhübün-lehin iddia ettiği miktarı kabzeder, ister ise hibeden rücü' ile mev- 
hübu istirdâd eyler. Ve mevhüb telef olmuş ise kıymetini tazmin ettirir. (Hindiyye fi'l-bâbi't- 


tâsi' ve Redd-i muhtâr) 


(Binâenaleyh gerek mevhübün-leh tarafından gerek diğer bir kimesne| yâni ecnebi |câ- 
nibinden)| gerek mevhübün-lehin emir ve izniyle ve gerek bilâ-izin (vâhibe| küll-i /hibe- 
sine ivaz olmak üzre bir şey verilip de o dahi kabzeylese, ondan sonra hibesinden) yâni 
hibesinin hiçbir miktarından (rücü' edemez.| Yâni vâhibin gayri bir kimse tarafından dahi 
ivaz verilmek sahih olup, bu da vâhibin hakk-ı rücü'unu iskât eder. Zira ivaz vâhib için 
salim olunca, vâhibin hakk-ı rücü'u kalmaz. 


İmdi ta'viz-i mezkürden sonra vâhib hibesinden rücü' edemeyeceği gibi, ecnebi-i merküm 
dahi ivazından rücü", yâni vermiş olduğu ivazı vâhibden istirdâd edemez. Zira ecnebi-i 
merküm iskât-ı hakk-ı rücü' için mevhübün-leh tarafından teberru' etmiş olur. (Dürer ve 
Nuh Efendi) 


Nitekim ecnebi-i merküm ivaz-ı mezkür ile mevhübün-lehe bir-rücü' bedelini taleb ede- 
meyeceği gibi; gerek mevhübün-lehin izin ve emriyle ivazı vermiş olsun gerek bilâ-izin 
vel-emr vermiş olsun. (Bahr ve Dürer) ivaz-ı mezkürü ecnebi bilâ-emir verdiği takdirde rücü' 
edememesi zâhir olup, emriyle ivaz verdiği takdirde yine rücü' edemedi. Zira rücü'da asıl 
ve kâ'ide şudur: 


Bir kimseden bir şey habs ve mülâzemetle mutâleb olunca “deyn ve nafakatü z-zevce 
ve'l-evlâd gibi” ol kimsenin diğer kimesneye ol şeyin edasıyla emri, bilâ-şartı'z-zamân 
olsa dahi o kimesnenin hakk-ı rücü'unu müsbit olur. Ve illa olmaz. Meğer ki âmir nefsi- 
ne zamânı şart ede. Bu asıla şu iki mes'ele teferru' eder.” 


1- Medyün, borcunu edâ ile bir kimesneye emredip de o da edâ etse zamânı şart 
etmese bile medyüna rücü eder. (1556. maddeye bak.) (Ebussuud, min kefaleti1-Hâniyye) 

2- Bir kimse, ehl ü ıyâline masraf etmek üzre diğer kimesneye hibe edip de o da 
masraf etse âmirine rücü' eder. (1508. maddeye bak.) 


p—>x 1540 «— 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


İmdi ta'viz-i mezkürle mevhübün-leh bi'l-cins ve'l-mülâzeme mutâleb olmakla onun 
ta'viz ile emri mücib-i rücü' değildir. Belki emr-i mezkür teberru'a masruftur. Bu ise, za- 
manen rücü'u mücib diğildir; meğer ki zamân şart edile. (İnâye) Şöyle ki mevhübün-leh 
ecnebiye “Ben zâmin olmam üzre ivaz ver.” diye emredip de, ecnebi dahi şuna binâen 
ivaz vermiş ise mevhübün-lehe ivaz ile rücü' edebilir. (Ankaravi) Buna dâir izâhat kitab-ı 
vekâletde i'tâ olunacaktır. Lâkin bu kâ'idede bazı mesâil müstesnâdır. Şöyle ki bir kim- 
se diğer kimesneye “Hânemi inşa veya tâmir et.” desede memur da bunu yapsa âmirine 
mürâcaat eder. Zira bunda mürâca'atda örf vardır. (Tahtâvi) 


869. MADDE 


Ayn-ı mevhübda tezayüd, kıymeti mücib ziyâde-i muttasılanın husüli, mâni'-i rü- 
cü dur. (İnâye) Zira rücü ancak mevhübda sahih olup, ziyâde ise mevhüb olmadığından 
onda rücü mümkün olmadığı gibi, fasledilerek asılda rücü' ve ziyâdede adem-i rücü' dahi 
müte azzir olduğundan, rücü aslen mümteni' oldu. (46. maddeye bak.) Amma o ziyâde tezâ- 
yüd-i kıymeti mücib değilse yahut kıymetince, tezâyüd-i mücerrede, terakki-i es'ârdan 
ileri gelmiş ise mâni'-i rücü' değildir. 


Sual: Hem asıl hem de ziyâdede men'-i rücü' hakk-ı vâhibin butlânını müstelzim olup 
lâkin ikisinde dahi rücü', hakk-ı mevhübün-lehin butlânını müstelzim olur. Evvelkini 
tercihte sebeb nedir? 


Cevâb: Hakk-ı vâhib yalnız asılda hakk-ı temellükden ibâret iken, hakk-ı mevhübün-leh 
hem asıl hem de ziyâdede hakikat-i mülktür. Binâenaleyh, ınde taazzüri'l-fasl hakikat-i 
mülke riâyet evlâ oldu. Mevhübün-leh üzerine icâb-ı zamân dahi mümkün değildir. Zira 
hakk-ı temellük mukâbilinde, ivaz almak câiz değildir. Bu takdirde vâhibin hakkının but- 
lânı lâzım geldi. (Zeylai) 


Buna müteferri' mesâil-i adide: 


Evvelen, (mâl-i mevhüb arz olup da mevhübün-leh| mezkür arzın küllisinde kıymetçe 
ziyâdeliği mücib olur süretde (onun üzerine) bey'de min gayr-i zikrin dâhil olacak az veya 
çok (bina ihdâs yahut ağaç gars etmek), yahut su çıkarılacak dolap nasb etmek, yahut 
mevhüb elbiselik olup da dikmek” (yahut mevhüb zebün hayvan olup da mevhübün-leh 
yanında semizlenmek)| yahut mevhüb kâğıt olup da üzerini yazmak, yahut mevhüb sağir 
hayvan olup da yed-i mevhübün-lehde büyümek, yahut mevhüb elbise olup da boyamak, 
-hangi renk boya ile olursa olsun- |gibi ziyâde-i muttasıla| yâni kıymetçe ziyâdeliği mücib 
olacak ziyâde fil-ayn (hâsıl oldukda| yâni nefs-i mevhübda şol vech üzre ziyâde hâsıl olsa 
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ki, ol şey mevhübun kıymetinde ziyâdeliği mücib olur; bu ziyâde gerek mevhübün-lehin 
filiyle hâsıl olsun ve gerek onun fili olmaksızın hâsıl olsun ve ol ziyâde gerek mütevelli- 
de olsun ve gerek olmasın (yahut) mevhüb (buğday olup da un edilmek) yahut mevhüb 
un olup da ekmek yapılmak, yahut mevhüb süt olup da peynir veya yağ i'mâl edilmek, ya- 
hut mevhüb yumurta olup da piliç olmak (gibi mevhübun ismi değişecek süretde tağyir 
olundukda| bu son tağayyür, mevhübda ziyâde kabilinden olmayıp, belki hükmen helâk-i 
mevhüb kabilinden olmakla, şu maddedeki “yahut buğday olup da ilh” fıkrası 871. mad- 
dede zikrolunsa idi enseb olurdu. Nitekim 899. maddeyi 898. maddeye mukâbil zikrinde 
dahi bu, yâni ziyâde kabilinden olmadığı anlaşılır. (hibeden rücü' sahih olmaz.| 


Mecelle'de, bina ihdâs .....ilâ âhirihi denilir. Maksüd şol bina ve gars ve ziyâde-i muttasıla- 
dır ki arzın kıymetince ziyâdeliği mücib olur. Bu cihetle arz, kebire olup da bina ve gars 
onun bir kıtasında ihdâs olunmuş olmakla, kıta-i mezkürede kıymetce ziyâdeliği mücib 
ise de gayrisinde ziyâdeliği müstelzim olmadığı süretde, ol kıtada hibeden rücü' oluna- 
bilir. (Hidâye ve Tahtâvi) 


Meselâ bir kimse mevhüb arzda bir baraka ihdâs yahut ehemmiyetden âri ağaç gars et- 
mekle, mezkür bina ve gars, ol arzın kıymetçe ziyâdeliğini mücib olmasa, arzın hiçbir 
miktarında hakk-ı rücü u sâkıt olmaz. Nitekim münâsib olmayan bir mahalde ekmek pi- 
şirmek için çamurdan bir fırın binâ olunsa da aslen ziyâdeliği mücib olmazsa, hibeden 
rücü a mâni' değildir. (Tahtâvi ve Zeyla'i) 


Bina veya garsın ziyâdeliği mücib olup olmadığı ber-vech-i âti bilinir. Şöyle ki: Mezkür 
arz, bir defa bina ve garsdan ari, bir kerre de onda bina ve gars mevcüd olduğu halde tak- 
vim olunur. İki kıymet beyninde tefâvüt var. Yâni meselâ bina mevcüd olduğu haldeki 
kıymet ziyâde ise, binanın ziyâdeliği mücib olduğu anlaşılacağı gibi tefâvüt yoğise ziyâ- 
deliği müstelzim olmadığı tebeyyün eder. 


Sâniyen, mevhübün-leh hamamı hâne hâline ifrağ ettiğinde, bina eğer hâli üzre bâki ise 
mâni'-i rücü' değildir. Amma kapı açmak ve sıvatmak gibi ziyâde hâsıl olduğunda mâ- 
ni -i rücü dur. (Hindiyye). 


Sâlisen, mâl-i mevhüb bir mekândan diğer mekâna naklolunduğunda, nakl-i mezkür 
mevhübun kıiymetinde ziyâdeliği mücib olur ve me'ünet-i nakle hâcet mess eder ise de 
İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre mâni'-i rücü'dur. Zira bu takdirde rücü' olunsa mev- 
hübün-lehin kirâda ve me'ünet-i nakildeki hakkının ibtâline müeddi olur. (Ankaravi ve Şü- 
rünbülâli ve Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) Amma İmam Ebü Yusuf'a göre mâni'-i rücü' değildir. Zira 
ziyâdelik aynda hâsıl olmamakla si'rdeki ziyâdelik gibi oldu. (Zeyla'i) 


Râbi'an, bir kimsenin ittihab eylediği mir'âtı tozdan silmesi ve ittihab eylediği odunu kes- 
mesi mâni'-irücü değildir. (Kunye ve Hamevi) 
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Hâmisen, mevhübun kıymetinde ziyâdeliği mücib olmayıp belki noksanı mücib olan ziyâ- 
ise de hakikatde noksandır. (Feth) Şöyle ki, bir kimsenin ittihab ve kabz eylediği hayvan, 
yedinde iken sinn-i şâhısı yâni mevcüd dişlerin hâricinde mu'tâdın fevkinde mürtefi' bir 
dişi çıkarsa bu, hakikaten ziyâde olmayıp belki bâ'is-i noksan uyübdan olmakla mâni'-i 
rücü'addolunmaz. Nitekim noksan, kıymeti mücib olacak derecede tül-ı fâhiş dahi mâ- 
ni-irücü olan ziyâde değildir. Kezâlik mevhübün-leh, mevhüb kumaşı elbise olmak üzre 


Ziyâdelik ayn-ı mevhübda olmayıp da mücerred terakki-i es'ar ile hâsıl olan ziyâde fi'l-kıy- 
met mâni'-irücü' değildir. Şöyle ki bir kimse meselâ elli kuruş kıymetinde bir malı diğer 
kimesneye hibe ve teslim ettikten sonra terakki-i es'ar ile kıymeti yüz kuruşa çıksa mâ- 
ni-irücü değildir. (Kenz ve Ebussuud) 


Bu mes'ele ile mevhübun diğer mekâna nakil süretiyle hâsıl olan ziyâde ki, ânifen mâni -i 
rücü' olduğu beyân olunmuş idi. Arasında fark vardır. Bu mes'eledeki ziyâde için mev- 
hübün-lehin hiçbir fili ve sun'i mevcüd değil iken, nakil süretiyle hâsıl olan ziyâde için 
mevhübün-lehin fili ve ameli vardır. 


Husül-i ziyâdede ihtilâf: 


Mevhübün-leh, “Mevhüb hayvan zebun iken yanımda semizlenmekle mâni'-i rücü' hâsıl 
oldu.” diye iddia ve vâhib inkâr ettiğinde söz vâhibindir. Zira vâhib, lüzüm-ı akdi inkâr 
ediyor. (76. maddeye bak.) Her ziyâde-i muttasılada hüküm böyle olup fakat bina ve hıyâta 
ve sıbğ yâni boyamak gibi şeylerde söz mevhübün-lehindir. (Redd-i muhtâr ve Mecma'u'l-enhur 
ve Bezzâziyye ve Hindiyye) 


Meselâ mevhüb arz olup da, onda bina veya şecer bulunmakla, mevhübün-leh “Arz sahra 
iken bana hibe ve teslim edip ondaki bina ve ağaçları ben ihdâs eyledim.” diye iddia ve 
vâhib “Arz hibe ve teslim edildiği zemân ondaki mezkür bina ve ağaç mevcüd idi.” diye 
iddiâ ve ihtilâf ettiklerinden, söz mevhübün-lehindir. Mevhüb sevb-i muhayyat veya mes- 
buğ yahud seyf mücella olduğunda hüküm ber-vech-i meşrühtur. (Hindiyye) 


Şu kadar ki mâl-i mevhüb, mevhübün-lehe teslim edildiği târihten itibâren mevhü- 
bün-leh yedinde bulunduğu müddetde bina ve inşası kabil olmayan şeyler müstesnâ bu- 
lunmuştur. (Bahr) Zira bunda mevhübün-lehin kizbi müteyakkındır. Çünkü bu müddetde 
bu gibi binanın ihdası âdeten muhâldir (Tahtâvi) 


Sâdisen, ziyâde-i mâliyenin husülü mâni'-i rücü ise de noksan, mâni'-i rücü' değildir. 
Mezkür noksan, gerek mevhübün-lehin fi'liyle hâsıl olsun gerek diğer sebeble hâsıl olsun. 
Ve bu noksanı mevhübün-leh zâmin olmaz. (Ankaravi ve Hindiyye) Şöyle ki meselâ mevhür- 
bün-leh mevhüb koyunu zebh etse, vâhib hibesinden rücü' ile mevhübu istirdâd edebi- 
lir. Amma pişirdikten sonra istirdâd edemez. (Hindiyye) Nitekim mevhübün-leh, mevhüb 
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peksimedi yalnız su ile ıslatsa mâni'-i rücü' olmadığı gibi, mevhüb buğdayı kezâlik su ile 
ıslatsa mâni'-i rücü' değildir, 


Sâbi'an, mevhüb kirpas -ham keten bezi- olup da mevhübün-leh onu kasr” etse, vâhib 
rücü' edemez. Zira bu halde ziyâde-i muttasıla ve sıfat-ı mütekavvime hâdis olmuştur. 
Amma mücerred yıkasa mâni -i rücü' olmaz. 


Sâminen, mevhüb bıçağı bilese yahut mevhüb seyf iken, bıçak hâline ifrağ yahut mevhüb 
bıçak iken seyfe kalbeylese rücü' edemez. 


Tâsi'an, mevhüb ağaç olup da izn-i vâhible mevhübün-leh, ihtiyar-ı masrafla kat' etse, 
vâhib rücü edebilir. 


Aşiran, mevhüb, tahta olup da, mevhübün-leh, bundan kapı veya kasa i'mâl etse vâhib 
rücü edemez. 


Hâdi aşara, mevhüb kum veya kireç olup da, mevhübün-leh su ile harç i'mâl etse, vâhib 
rücü edemez. (Hindiyye fi'l-bâbi'-hâmis ve Haniyye fi faslin fir-rücü') 


Sâni aşara, Mevhüb hayvan olup da, yed-i mevhübün-lehde hâmil olsa, Sirâc'da beyân 
olunduğu üzre hibeden rücü' olunamaz.” 


Sâlisü aşara, mevhüb gebe hayvan olup da vâhib, kable vaz'rI-haml rücü' etmek istedi- 
ğinde, hamlin ziyâdeleneceği müddet geçmeden rücü' etmek sahih ise de, ziyâdelenece- 
gi ma'llüm olacak müddet geçtikten sonra rücü' olunamaz. (Hindiyye fil-bâbi'l-hâmis ve Dürr-i 


muhtâr) 


(Amma ziyâde-i munfasıle mâni'-i rücü' olmaz.| Zira ziyâdenin mevhübün-leh yedin- 
de terk ile asılda rücü' mümkündür. (Kifâye) Bu ziyâde veled ve leben ve semer gibi gerek 
asl-ı mevhübdan mütevellid olsun ve gerek galle yâni meselâ mevhübun bedel-i icârı gibi 
gayr-i mütevellid olsun. (Hindiyye fi'l-bâbi'-hâmis) 


Ziyâde-i munfasıla redd bi'l-bey'a mâni' iken, rücü' ani'l-hibeye mâni' olmuyor. Ziyâde-i 
muttasıla ise bilâkis hibeden rücü'a mâni' iken redd bi'l-ayba mâni' olmuyor.” 
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(Binâenaleyh bir kimsenin âhara hibe eylediği kısrak) yed-i mevhübün-lehde iken (hâ- 
mil oldukda hibeden rücü' edemez.| Zira haml, ziyâde-i muttasıladır. Şu tefri', bu mad- 
denin fıkra-i ülâsıne müteferri'dir. (Amma)| mezkür kısrak |doğurduktan sonra mâni'-i 
rücü' zâil olmakla 24. maddeye mebni /rücü' edebilir.| Yavrunun irdâıdan istiğnasına 
değin rücü' mümteni' midir? Haniyye'de şöyle mezkürdür: Mevhüb yavruladığında, vâ- 
hib fi'l-hâl anada rücü' edebilir. İmam Ebü Yusuf'a göre yavru sütten müstağni oluncaya 
kadar anada hibeden rücü' olunamaz. Ondan sonra olunur. Amma yavruda rücü' edile- 
mez. İntehâ. Tahtâvide dahi buna dâir bir mes'ele vardır. Mecelle bu fıkrada hakk-ı rücü'u 
mutlak olarak zikreylemesinden kable'l-istiğnâ dahi kısraktan rücü' olunacağı anlaşılır. 


(Ve bu süretde yavrusu mevhübün-lehe kalır.| Yâni mâni'-i rücü'un zivaliyle hakk-ı 
rücü' avdet eder. Mâni'-i rücü'un zevâli gerek kable'l-murâfa'a vel-hüküm olsun ve ge- 
rek ba'de'l-murâfa'a ve'l-hüküm olsun. 


Kable'l-hüküm zevâle misâller: 


1. Misâl: Bir kimsenin âhara hibe ve teslim eylediği kısrak, yed-i mevhübün-lehde 
hâmil olup ba'dehü doğursa, hibeden rücü' edebileceği gibi, bir kimse hâmil kısrağı 
diğer kimesneye hibe ve teslim edip mezkür kısrak yed-i mevhübün-lehde doğursa 
hibesinden rücü' edebilir. Bu süretlerde yavru mevhübün-lehe kalır. (İbni Nüceym). 


2. Misâl: Mevhüb arsa üzerine mevhübün-lehin yaptığı bina münhedim olarak arsa 
hâlet-i ülâsına ric'at etse, vâhibin hakk-ı rücü'u avdet eder. (Ankaravi) 


İstisna: Bir kimse, razi'ı ittihab ve kabzedip de yedinde iken ihtiyarlanarak kıymeti 
zemân-ı hibedeki kıymetinden dahi tenezzül etse, rücü' olunamaz. Zira vaktâ ki büyüdü 


ve kıymeti tezâyüd eyledi hakk-ı rücü' sâkıt olup, ondan sonra noksan ile hakk-ı rücü' 
avdet eylemez. (Zeyla'i) 


Ba'de'l-hüküm zevâle misâller: 


1. Misâl: Kısrak yed-i mevhübün-lehde hâmil olduktan sonra henüz doğurmadan 
vâhib, hâkime bi'l-mürâca'at rücü'u iddia etmekle, hâkim dahi butlân-ı rücü' ile 
hükmettikten sonra kısrak doğursa yine hakk-ı rücü'u avdet eder. 

2. Misâl: Mevhüb arz olup da üzerinde bina ve gars gibi ziyâde hâsıl olduktan sonra 
vâhib, hâkime bi'l-mürâca'at fesh-i hibeyi iddiâ etmesi üzerine hâkim, ziyâde-i mut- 
tasılanın vücüduna binâen, fesh-i hibe ile hükmetmeyip fakat muahharan mevn- 
hubün-leh ziyâdeyi bi'l-hedm, arzı hâlet-i ülâsına ricat ettirse, vâhibin dahi hakk-ı 
rücü u avdet eder. (24. maddeye bak.) 


Amma bir mâni'-i redden dolayı hıyârın sükütuna hâkim hükmettikden sonra mâni'-i 
redd zâil olsa, artık hıyâr avdet etmez. (51. maddeye bak.) Şöyle ki; meselâ bir kimse on 
gün muhayyer olmak üzre bir hayvan satın olıp, üçüncü gün hastalanmış iken hâkime 
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bi'l-mürâca'at muhayyerliği cihetiyle fesh-i bey'i taleb ve iddia edip de, hâkim dahi, mebi' 
ol kimse yedinde iken aybın hudüs ve vücüdu cihetiyle hakk-ı feshin butlânına hükmet- 
tikten sonra sekizinci gün, yâni müddet-i hıyârda hayvan kema-kân iyileşse, müşteri 
müddet-i hıyârım henüz bâki bulunmakla yine hakk-ı reddim olur diyemez. 


İmdi, hibe ile bey' beyninde bu bâbda fark şudur. Hibede hakk-ı rücü' iskât ve ibtâl ile 
sâkıt ve bâtıl olmaz. Nitekim 864. madde şerhinde zikrolunmuş idi. Binâenaleyh, ziyâde 
sebebiyle rücü' mümteni' oldu, ve mâni' zâil olunca hakk-ı rücü' dahi avdet eder. Amma 
bey'de müşterinin hıyâr-ı şart ile hakk-ı feshi iskât ile sâkıt olacağı gibi, iskât-ı hâkim ile 
dahi sâkıt olur. (Kifâye şerhu'1-Hidâye) 


870. MADDE 


Mevhübün, mülk-i mevhübün-lehden hurücu mâni'-i rücü'dur. Yâni (Mevhübün-leh 
mevhübu bey' ile yahut)J âhar şahsa (hibe ve teslim ile| yahut bir cihet-i birre vakıf ve 
teslim ile'l-mütevelli ve tescil-i şer'i ile mülkünden ihrâc eylese, vâhibin)| hibesinden (rü- 
cü'a selahıyyeti kalmaz.) Velev ki ba'dehü tekrar sebeb-i âharla mülküne avdet ede. Yâni 
mevhüb, mevhübün-lehin mülkünden çıktıktan sonra yine mülküne avdet ettiğinde ba- 
kılır. Eğer mevhüb, mevhübün-lehin mülküne sebeb-i âharla avdet ederse rücü' edemez. 
Ba'zı kütüb-i fıkhiyyede bu madde yerine “mülkünden çıksa .....ilâ âhirihi” ibâresiyle zik- 
rolunmuş olmakla, hurüc ta'birinden mevhübün-lehin vefâtiyle mevhübun vârise intikâli 
dahi idhâl kılınmıştır.(Hindiyye) 


Buna müteferri' bazı mesâil: 


Evvelen, vâhib-i evvel, ol malı vahib-i sâniden taleb edemez. Velev ki bi-sebebin âhar 
mülküne girmiş buluna. Zira bir şeyde sebeb-i temellükün tebeddülü, ol şeyin tebeddü- 
lü makâmına kâimdir. (98. maddeye bak.) 


Mevhübün-leh, sâniden dahi taleb edemez. Zira mevhübün lehin mâl-i mevhübu mül- 
künden ihrâc ve diğerine temlik etmesi vâhibin taslit etmesi ile olmakla, sonradan 
rücü etmesi kendi tarafından tamâm olan şeyin nakzını tazammun eder. (100. maddeye 
bak.) (Zeylai) 


Sâniyen, mevhübün-leh, mâl-i mevhübun yalnız nısfını mülkünden ihrâc etse, gerek 
nısf-ı şayi olsun ve gerek nısf-ı maksüm olsun, vâhib bu nısıfda rücü' edemez ise de di- 
ger nısıfda rücü' edebilir. (Feth) 


Zira rücü' etmekten imtinâ' mâni' miktarıyla takdir olunması lâzım gelip bunda mâni'-i 
rücü' yalnız nısıftadır. (Zeyla') Nitekim vâhib, mevhübun hiçbir miktarını, mevhübün-leh 
mülkünden ihrâc etmemiş iken yalnız nısıfta rücü' edebileceği gibi. Zira, şol kimse ki kül- 
lde rücüa hakkı vardır, küll hakkını istifâya hakkı olduğu gibi, ba'zı hakkını istifâ ile ba'zı- 
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sını terke dahi hakkı vardır. Nitekim küll hakkını terkte hakkı olduğu gibi yalnız ba'zısını 
terkde dahi hakkı vardır. (Ayni) (862. madde şerhine bak.) 


Sâlisen, vâhib bir meblağı birine hibe ve teslim ettikden sonra ondan istikrâz etse, yahut 
mevhübün-leh onu başkasına ikrâz eylese, mevhüb istihlâk edilmiş olduğu cihetle artık 
rücü' edemez. 


Râbi'an, mevhübün-leh mâl-i mevhübu bir şahsa bey' ettikden sonra, ba'de't-teslim oldan 
iştirâ etse, vâhib artık hibesinden rücü edemez. 


Hâmisen, mevhübün-leh mâl-i mevhübu diğer bir şahsa hibe ve teslim ettikden sonra irs 
veya vasıyyet ile o mal yine mevhübün-lehe yâni vâhib-i sâniye avdet etse, vâhibin hakk-ı 
rücü'u yoktur. 


Sâdisen, mevhübün-leh mâl-i mevhübu bir şahsa hibe ve teslim ettikden sonra şahs-ı 
merküm mezkür malı mevhübün-lehe bey' veya hibe ve teslim eylese yahut mevhür- 
bün-leh fakir olmakla ona sadaka ve teslim ettiğinde, vâhib yine rücü' edemez. (Hindiyye 


ve Behçe ve Dürer ve Azmizâde ve Ankaravi) 


Sâbi'an, mevhübün-leh mâl-i mevhübu âhara bey' edip de müşteri hıyâr-ı ayb ile redd 
etse, vâhib rücü' edemez. (Hindiyye) 


Amma ayn-ı mevhüb, mülk-i mevhübün-lehe sebeb-i âharla avdet etmeyip fesh sebebiy- 
le avdet ederse, vâhib-i evvelin dahi hakk-ı rücü'u avdet eder. Şöyle ki meselâ mevhü- 
bün-leh, mâl-i mevhübu âhara hibe ve teslim ettikten sonra hibesinden rücü' etse, gerek 
bir-rızâ rücü' etsin gerek bi'l-kazâ ve bi-hükmi'l-hâkim rücü' etsin vâhib-i evvel dahi rücü' 
edebilir. (24. maddeye bak.) (Ankaravi ve Azmizâde) Zira 864. madde şerhinde izâh olunduğu üzre 
bu rücü' fesihtir; yoksa akd-i cedid değildir. 


871. MADDE 


Helâk-i mevhüb mâni'-i rücü'dur. Yâni (Mevhübün-leh yedinde mevhüb müstehlek olsa) 
yâni hakikaten veya hükmen helâk olsa, müstehlekde |(rücü'a mahâl kalmaz.| Amma 
müstehlek olmayan kısım var ise onda rücü' olunabilir. Yâni vâhib, mevhüb-ı müstehle- 
kin bedelini mevhübün-lehe tazmin ettiremez. Gerek mevhübünr-leh istihlâk etsin gerek 
başkası istihlâk etsin ve gerek kendi kendine telef olsun. (Hindiyye) Zira mâl-i mevhübun 
ba'de'I-helâk, reddi müteazzir olduğu gibi, mazmün dahi olmamakla bedelinin ödenme- 
si dahi lâzım gelmez. (Zeyla') 


Helâk; evvelen, hakikaten olur. Bu da ayn-ı mevhübun telefiyle hâsıl olur. Mevhüb, ko- 
yun olup da zebh ve ekl edilmek gibi. Sâniyen, hükmen olur. Mevhüb bâki ve mevcüd 
olmakla berâber âmme-i menâfi'i telef olmakla olur. Mevhüb kılıç olup da bıçak, yahut 
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mevhüb buğday olup da un, yahut mevhüb arsada sâbit ağaç olup da bi'l-kat' odun, ya- 
hut mevhüb türab veya kum olup da çamur i'mâl edilmek, yahut mevhüb beş aded sim 
mecidiye olup da misli bulunan diğer mecidiyeler ile hâlt olunmak gibi. (869. madde şerhi- 
ne bakınız.) (Kuhistâni, Redd-i muhtâr, Dürr-i Müntekâ) Takdir-i meşrühtan anlaşılır ki bu madde, 
madde-i ânife ile müstağni-anh olamaz. 


İhtilafü'l-vâhib ve'l-mevhübün-leh: Bu takdirde vâhib, hibesinden rücü' etmek istemekle 
mevhübün-leh mâl-i mevhüb telef olduğunu iddia etse, söz bilâ yemin mevhübün-lehin- 
dir. (1773. maddeye bak.) Zira mevhübün-leh, üzerine vücüb-ı reddi münkirdir. Bu cihetle 
müstevdaa müşâ'bih oldu. (Ebussuudü'-Mısri) Yemin lâzım gelmemesi dahi şundandır ki, 
mevhübün-leh kendi malının telefini ihbâr ediyor. 


Fakat vâhib, mâl-i mevhüb şu mal olduğunu da'vâ ettiğinde mevhübün-leh mâl-i mevhüb, 
mezkür mal olmadığına tahlif olunur. (İbni Nüceym) Nitekim vâhib hibesinden rücü'u da vâ 
etmekle, mevhübün-leh kendisi vâhibin birâderi olduğu cihetle 866. maddeye mebni hi- 
beden rücü' olunamayacağını dermeyan etse, lede'l-inkâr mevhübün-leh, kendi birâderi 
olmadığına vâhib tahlif olunur. Vakı'â neseb da'vâsında ınde'l-imam yemin tevcih etmez 
ise de burada maksüd, mücerred neseb olmayıp belki müsebbibü'n-neseb olan maldır. 
Binâenaleyh maksüd-ı asli bunda mal olup yoksa neseb değildir. (Tahtâvi) 


Kezâlik vâhib, hibesinden rücü'u murad ettiğinde, mevhübün-leh ivaz verdiğini iddia etse 
söz vâhibindir. (Hindiyye) Nitekim vâhib rücü' etmek istediğinde mevhübün-leh, sen onu 
bana sadaka olarak verdin dese de vâhib tekzib etse söz vâhibindir. Zira vâhib mümellik 
olup cihet-i temlik ondan bilinir. (Tahtâvi) 


Mecelle'de mevhüb lafzı mutlak olarak zikrinden anlaşılır ki, küll-i mevhüb telef olsa rücü' 
olunamayacağı gibi, bazı mevhüb telef olsa, telef olanda rücü' olunamaz. Amma telef ol- 
mayanda rücü' olunabilir. Şöyle ki meselâ mevhüb hâne münhedim olsa, vâhib arsada 
hibesinden rücü' edebilir. (Ankaravi) 


872. MADDE 


çe A 


mevhübün-leh fevt olsa vâhib hibeden rücü'| ile mevhübu vereseden istirdâd |edeme- 
diği gibi vâhib fevt oldukda veresesi| hibeden rücü' ile (lmevhübu istirdâd edemez.) Vâ- 
hibin vefâtı mâni'-i rücü' yâni vâhib fevt olduğunda hıyâr fesh ve rücü' bâtıl oldu. Çünkü 
hıyâr-ı mezkür vasıftan ibâret olmakla hıyâr-ı rü'yet ve şart gibi mevrus olmaz. Ve bir de 
şari', hibeden rücü'u vâhib için meşrü' kılmış ve vârisi ise vâhib bulunmamıştır. Mevhü- 
bün-lehin vefâtı dahi mâni'-i rücü' oldu. Zira mevhübün-leh fevt olduğunda, mülk ve- 
resesine intikâl edeceği ve verese ise mülkü vâhibden ahz ve istifâde etmedikleri cihetle 
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mevhübün-leh, ber-hayat iken mülk başkasına intikâl ettiği süretde vâhib rücü' edeme- 
yeceği gibi, bunda dahi rücü' edemez. Ve bir de sebeb-i mülkün tebeddülü aynın tebed- 
dülü makâmına kâim olacağından, mevhübun vereseye intikâl etmesiyle ayn-ı uhrâ ol- 
muş olur. (98. maddeye bak.) (Zeyla'i) 


Sual: Bu maddede vâhibin vefâtı mâni'-i rücü'dur denilmek kâfi olup, mevhübün-lehin 
vefâtının mâni'-irücü' olması mârru'z-zikr 870. maddede dâhil olacağından, ayrıca zikre 
ve bu maddede beyâna hâcet yoktur. Çünkü bu süretde mevhüb, mevhübün-lehin mül- 
künden çıkmış yâni vârise intikâl eylemiş olur. 


Cevâb: Müteveffâ techiz ve tekfin ve kazâ-i deyn ve tenfiz-i vasıyyet gibi ahkâm- 
da hayy hükmündedir ki, bu bâbda iktizâ edecek emvâl, vereseye intikâl etmeyeceği 
der-kârdır. (Kuhistani) 


873. MADDE 
Deynin medyüna hibesi ibrâdır. 


Bu cihetle (Dâyin alacağını medyüna| müneccezen (hibe ettikde| şu hibe cânib-i med- 
yündan redd olunmadıkça, vâhib (artık ondan rücü' edemez.) Velev ki mevâdd-ı ânifede 
mezkür mevâni'-i rücü'dan hiçbiri bulunmaya. (İbni Nüceym) Zira şu hibe iskât olup, sâkıt 
ise avdet etmez |51 ve 848. maddelere bakl (Dürr-i Müntekâ) Mevâni'-i rücü'dan biri bu- 
lunmadığı halde hibeden rücü' olunamayacağı şu maddede mastür olmakla, aynı hibe 
ile deyni hibe yâni ibrâ bu vechile iftirâk eder. (Hamevi) 


Meselâ bir kimse mülk menzilini semen'-i ma'lâm mukâbilinde validesine bey' ettikten 
sonra, sıhhatinde semenini validesine hibe edip fevt olsa, sâir verese semen'-i mezkürü 
ondan mutâlebe yahut hâneye müdahâle edemezler. (Ali Efendi) 


İzâhw'I-kuyüd: 


1- Medyüna: Bu ta'bir ihtirâzidir. Zira deyni, medyündan başkasına hibe ve kabza 
taslit etmekle, o da kabül ve kabzettikden sonra vâhib hibesinden rücü' ile yed-i 
mevhübün-lehde bulunan makbüzunu istirdâd edebilir. Zira bu vechile vukü' bu- 
lan hibe, temlikü'l-ayn olup yoksa iskât-ı deyn değildir. (Ebussuud) 


2- Müneccezen: Bu kayd ihtirâzi olup mu'allakan hibe olunduğunda bu hibe bâtıl 
olur. Yâni deynin medyüna hibesinin mu'allakun-bi'ş-şart olarak zikir ve inşası 
bâtıldır. Meselâ dâyin medyünuna, “Yarın gelir ise alacağım senin olsun.” veya “Sen 
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ondan berisin.” yahut “Nısfını verir isen diğer nısfı senin olsun.” veya “Senindir.” 
dese bâtıl olup, ibrâ ise kabüle mütevekkıf olmamak cihetiyle min vechin iskât ise 
de, redd ile merdüd olmak cihetiyle min vechin âhar temlik olduğuna ve ta'lik ise 
talak gibi iskâtât-ı mahzada olabilip, yoksa temlikât ile min vechin iskâtda gayr-i 
sahih bulunduğuna binâen muallak bi'ş-şart olarak deynin medyüna hibesi sahih 
olmaz. (İnâye) 


Ber-vech-i muharrer şart-ı taliki ile hibe sahih olmaz ise de şart-ı takyidi ile sahih 
olur. Şöyle ki, dâyin medyünuna “Sendeki alacağımın nısfından berisin, şu şartla ki 
diğer nısfını bana te'diye edesin.” dese, bu şart sahih olur. Zira şart-ı mezkür şart-ı 
taliki olmayıp belki takyididir. (Ebussuud) 


874. MADDE 


(Ba'de'l-kabz sadakadan bir vechile rücü' olunamaz.| Mevâni'-i rücü'dan biri gerek bu- 
lunsun, gerek bulunmasın. (Islah-ı İzâh) Zira sadaka mukâbilinde mutasaddık, sevâba nail 
olduğu cihetle ivaz hâsıl olmakla rücü' câiz olmadı. 


Sual: Sadaka gibi amel-i hayır mukâbilinde dar-ı uhrâda husül-i sevâb, Rabb-i Kerim'in 
fazl u ihsânı olup, yoksa Mu'tezilenin dediği gibi amel-i hayra mukâbil sevab vermek Vâ- 
cibü'l-vücüd üzerine vâcib olmadığı cihetle, husül-i sevâb maktüun bih ve meczüm de- 
ğildir. Binâenaleyh sadakadan rücü' câiz olmalı idi. 


Cevâb: Sevabdan murad, husülü'l-va'd-i bi's-sevabdır. Bu da ivazdır. (Ebussuud ve İnâye) Ma'a 
zalik sevab, Dar-ı Ahiretde maktü'u'l-husüldür. Sevabın husülünde iştibah yoktur. Zira 
Vâcib Te'âlâ ve Tekaddes va'dinde hulf etmez. (Sadi Çelebi) 


Sadaka üç nev'dir: 
1-Hem lafzan hem de ma'nen sadakadır. Fakire, sadaka lafzıyla bir mal vermek gibi. 


2-Yalnız ma'nen sadakadır. Fakire yâni muhtâca hibe lafzıyla bir mal vermek gibi. 
Nitekim bir kimse sâil veya muhtâca alâ vechi'l-hâcet bir mal verip de sadaka üze- 
rine nass etmese istihsânen rücü' olunamaz. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâni aşara). 


3- Yalnız lafzan sadakadır. Ganiye sadaka lafzıyla bir mal vermek gibi. Bu envâın 
hiçbirisinde rücü' olunamaz. İmdi ganiye verilen sadakadan rücü' olunamamıası la- 
fız itibâriyledir. Zira ganinin kesret-i ıyâli sebebiyle ona verilen sadakadan ba'zan 
sevâb kasd olunur. (Ebussuud) 835. madde şerhinde zikrolunduğu üzre ganiye ta- 
sadduk hibe olacağına nazaran, bundan rücü' olunabilmesi icâb ederse de bunda 
adem-i rücü' istihsânidir. Amma fakire ve muhtâca verilen hibeden rücü' oluna- 
maması ma'nâ itibâriyledir. Hatta bir kimse diğer kimesneye sadaka niyetiyle bir 
mal vermekle o kimesne kendisine vedi'a veya âriyet olmak üzre verildiği zannın- 
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da olarak bunu dâfi'a iâde etse, dâfi'in alması helal olmaz. (72. maddeye bak.) Alır ise 
redd ve iâde etmesi lâzım gelir. (Hindiyye) Nitekim bir kimse muhtâca ve sâile ala 
vechi'l-hâcet bir mal verip de sadaka olduğuna nass etmese bile sadaka olacağın- 
dan, istihsânen rücü' olunamaz. (Hindiyye fü1-bâbis-sâni aşara) 


Ve bir malda hibe ile sadaka ictimâ' ettiğinde, hibeden rücü' olunup amma sadakadan 
rücü' olunamaz. Şöyle ki meselâ bir kimse bir hâneyi diğer kimesneye nısfını hibe ve di- 
ger nısfını sadaka olmak üzre verse, hibeden rücü' edebilip fakat sadakadan rücü' ede- 
mez. (Hindiyye) Ba'de'I-kabz ta'biri 837. maddeye mebni bulunmuştur. 


Verilen malın hibe veya sadaka olması hakkında ihtilâf: 


Vâhib, “Hibe idi binâenaleyh hakk-ı rücü'um vardır.” ve mevhübün-leh “Sadaka idi.” diye 
ihtilâf ettiklerinde söz vâhibindir. (Mecma'u'-enhur) Ta'vizde ve mâni'-i rücü'-1 karabetde ve 
mevhübda husül-i ziyâde-i mütevellidede ihtilâf olunduğunda, söz yine istihsânen vâhi- 
bindir. (Hindiyye fi'l-bâbi't-tâsi") 


1. Mes'ele: Bir malı filan kimseye sadaka vermeğe vekil bulunan adam ol malı diğer bir 
fakire sadaka verse, bazı fukahâya göre zamân lâzım gelip amma diğer bazı fukahâya göre 
zamân lâzım gelmez. Zira sadakadan maksüd-ı asli rızâ-yı bâri olup diğer fakire verilmek- 
le bu maksat hâsıl olur. (Hindiyye) 


875. MADDE 


(Biri bir kimseye mat'ümâtdan)| yâni yenecek ve içilecek (bir şey ibâha ettiğinde ol kim- 
se eğerçi ol şeyi alıp da âhara satmak yahut hibe| ve hediye ve sadaka etmek gibi levâ- 
zım-ı temellükden olan bir vechile tasarruf edemez.) Zira ol kimse onu ekl etmedikçe 
mebi'in ondaki mülkü zâil olmaz ve binâenaleyh kable'l-ekl nehyederek ibâhadan rücü' 
edebilir. Bu süretde ol kimsenin onda tasarrufu gayrin mülkünde bilâ-izin tasarruf olur. 
Bu ise câiz değildir. (96. maddeye bak.) Ve ol kimse onu yedikten sonra onda tasarruf müm- 
kün olmaz. (Velvâliciyye) 


Şu kadar var ki bir kimse ziyafet ittihaz ederek müte'addid sofralara misafirlerini taksim 
etse, bir sofrada oturan kimesne o sofradaki misafire yahut hizmet edene sofradan bir 
şey verse câiz olduğu gibi diğer sofrada bulunan kimesneye verse yine câiz olur. Amma 
bazı fukahâya göre bu câiz değildir ki kıyâs olan da budur. (Dürer ve Hindiyye kubeyle bâbi'r- 


râbi' mine'l-hibe) 


(Fakat ol şeyden ekl ve tenâvül edebilir.)JTenâvül, yemek ve bahşiş vermek ma'nâsına 
olup lâkin fıkra-i ülâdan müstefâd olacağı üzre burada ma'nâ-yı sâni kasd olunamaz. Lâ- 
kin ekl, me'külata mahsus iken; tenâvül, hem mekülata hem de meşrü'bâta şâmil olup 
bu halde tenâvülün ekle atfı, atfül-âmm ale'l-hâss olur. 
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(Ve ba'dehü sahibi onun| yâni ekl olunan şey kıyemiyyattan ise (kıymetini) ve misliyyat- 
tan ise mislini ekl eden kimesneden |(mutâlebe edemez.| 


(Meselâ bir bağ sahibinin izin ve ibâhasıyla biri bağdan bir miktar üzüm yese, bağ 
sahibi sonradan o üzümün akçesinil veya mislini Jalamaz.| Ve bir kimse diğer ki- 
mesneye “Bağıma girip üzüm kopar.” dediğinde, fakihin beyânına göre, o kimesne 
yalnız doyabilecek miktar üzüm koparabilir. Zira bu söz muhâabın fi'l-hâl muhtaç ol- 
duğu miktara izindir. (Haniyye) Diğer bazı fukahâ ise, muhatab bu sözle ancak bir salkım 
koparabilir. (Bezzâziyye) 


Nitekim bir kadın kendi malını zevci Zeyd ile ekl edip, yâni mezbüre kadın kendi malını 
kendi eliyle sarf ve zevciyle birlikte ekl ederek ba'de müddetin fevt olduğunda, sâir vere- 
se, “Sana yedirdi.” diye Zeyd'e hisselerini tazmin ettirmeğe selahiyetleri olamaz. (Ebussuu- 
dü'lımâdi) Amma zevcine verip zevci sarf etse, bunun hükmü 838. madde şerhinde beyân 
edilmiş idi. 

Hibede rücü' câiz olduğu gibi ibâhada dahi rücü' câizdir. Şöyle ki mübihin ibâhasından 
hakk-ı rücü'u vardır. Nitekim 1226. maddede beyân olunuyor. 


Şuyu, ibâhanın sıhhatini men' etmeyeceği gibi, ibâha olunan malın ve kezâ ibâha edilen 
kimsenin ma'llüm olması şart olmadığı 832. madde şerhinde beyân olunmuş idi. Şimdi 
mübihin ibâhasına mübâhun-lehin vâkıf olması şart mıdır? Bunu izâh edelim: 


Bu mes'elede beyne'l-fukahâ ihtilâf vâki' olmuştur. Kunye'nin beyânına göre şart değil- 
dir. Binâenaleyh mübihın ibâhasına mübâhun-leh vâkıf değil iken, ibâha olunan şeyi ekl 
etse, mübâhun-lehe zamân lâzım gelmez. (Haniyye fi berâeti'l-gâsıb ve'l-medyün ve Câmi'wL-fetâvâ). 
Bahr'da ve Velvâliciyye'de mezkür olduğuna göre şarttır. Binâenaleyh “Cümle nâsa izin 
verdim ve ibâha ettim ki bağımdan üzüm yiyeler. Kim ki bağımdan üzüm alırsa onun- 
dur.” dediğinde, bu sözü kim ki vicâhen veya gıyâben istimâ' etmiş ise alabilir ise de, bu 
sözü işitmeyen kimesne alamaz.” Zira ibâha ıtlâktan ibâret olup, ıtlâk ise vekâlet gibi 
kable'l-ilm hükümsüzdür. 


1. Mes'ele: Bir kimse bir handa hayvan bağlayıp gittikten sonra, ol hayvandan kalan güb- 
reyi kim alır ise onun olup, sahib-i han ona ehakk olmaz. (Hindiyye) 


LÂHIKA 
Tahlile Müte'allik Mesâil Beyânındadır. 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Benim malımdan yiyeceğin sana helaldır.” 
dese ol kimesne onun malını ekl edebilir. Meğer ki ol kimsenin şu kelâmında ema- 
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re-i nifâk buluna. (Hindiyye fLbâbi's-sâni) Nitekim bir kimse “Kim ki benim malımı 
ekl ede, ona helal olsun.” dese onun malından fakir ve ganinin ekl etmesi helal 
olur. (Mine'l-mahâlli'-mezbür) * 


3. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Senin bendeki her hakkını bana helal et.” 
deyip de o da helal ve ibrâ etse ol kimse beri olur. O kimesne mezkür huküka gerek 
alim olsun ve gerek olmasın. (Hindiyye) Zira sâkıtın cehâleti mâni'-i iskât değildir. 
Nitekim medyün, dâyine “Senin bendeki her hakkından beni ibrâ et.” deyip deo 
da ibrâ etse, medyün kazâen cümle haktan beri olur. Zira kazâ zâhire mebni olup 
lafzın zâhiri ise âmmdır. Lâkin bazı ulemâya göre diyâneten ancak dâyinin, med- 
yünunda ne kadar alacağı bulunduğunu zan ve tahmin ediyor idiyse o kadardan 
beri olup, ziyâdesinden beri olmaz. Zirâ ahiret rızâya mebni olup, ve rızâ ise ancak 
bu miktardadır. (Bezzâziyye fi-gasb ve Tahtâvi fi evâili'-hibe) 


4. Mes'ele: Tahlil, zimmette vâcib olan şey üzerine vâki' olur. Yoksa ayn-ı kâim 
üzerine değil. Binâenaleyh mağsübun-minh gâsıbı tahlil etmesiyle gâsıb aynen ye- 
dinde mevcüd bulunan mâl-i mağsüba mâlik olmaz. (Hindiyye fil-bâbi's-sâlis) Belki 
o mal bundan sonra dahi mağsübun-minhin olup, fakat gâsıb onun zamânından 
beri olarak bundan sonra mağsüb yedinde emanet olur. (Tahtâvi) 


876. MADDE 


IHıtan yahut zifâf düğünlerinde gelen hediyeleri ashâbı, çocuk veya gelin ve baba ve 
analarından hangisine diye) yâni bunlardan hangisine mal olmak üzre |getirmişler ise ol 
hediyeler onundur.| Yâni mühdâ-leh, baliğ ise kendisinin ve sağir ise veli veya vasi veya 
mürebbisinin kabzıyla sağir, ona mâlik olur. Bu fıkrada altı süret olduğu ednâ mülahaza 
ile anlaşılır. Şu fıkra 861. maddenin fer'i olup bunun hükmü, madde-i mezküre ile beyân 
edilmiş ise de, burada fıkra-i âtiyeye tavtre için zikrolunuyor. Ma'a zalik bu madde bu 
faslın mesâilinden değildir. 


Meselâ bir kimse hıtân düğününde bir elmas iğne veya küpe veya bir sa'at veya nisvâna 
mahsus çarşab veya kebirin telebbüsüne mahsus palto getirip de, çocuğundur veya ba- 
basınındır veya anasınındır yâni ona hibe ettim der ise ve usulü dâiresinde kabül ve kabz 
vukü' bulur ise, onun olur. Çocuk elmas iğne veya küpeyi veya nisâya mahus çarşafı, ya- 
hut çocuğun anası paltoyu ne yapsın denilmez. Zira hibede mevhübun mal olması şart- 
tır. Yoksa mevhüb hâl-i hazırıyla mevhübün-lehin isti'mâline sâlih olması şart değildir. 


(Ve eğer) ber-vech-i bâlâ (kimin için getirdiklerini beyân etmeyip kendilerinden sual 
ile tahkik) kâbil olur ise onlardan tahkik olunarak eshabı kimin için getirdiklerini beyân 
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ederler ise onların sözleri kabül olunur. Zira mümellik olan onlardır. (Hindiyye) Meselâ 
mühdi, süret-i ülâda “Hediyeyi pedere veya mâdere getirdim.” der ise kabül olunacağı 
gibi, süret-i sâniyede, zevc veya geline getirdim der ise kabül olunur. (Tahtâvi) Amma on- 
lardan sual ile tahkik (dahi kâbil olmaz ise ol halde örf ve âdet-i beldeye riâyet olunur.| 
(36. maddeye bak.) Şöyle ki, hıtân düğünlerinde gelen hediyeler eğer sıbyana sâlih ve sıbya- 
nın isti'mâl ettikleri şeylerden ise hediyeler sabinindir. Savlecan “çevgân Farisi olup cirit 
oyununda hayvan üstünde topu tutup almağa mahsus ucu eğri değnek” ve küre “top” ve 
sâir oyuncak ve sıbyan elbisesi gibi.*! Ve eğer hediyeler yalnız ricâle sâlih ise hediyeler 
babanındır. Ricâle mahsus elbise ve esliha-i harbiyye gibi. Ve eğer yalnız nisâya sâlih ise 
ananındır. Kadınlara mahsus elbise ve mücevherât gibi. Ve eğer ikisine de sâlih olur ise 
-derâhim ve denanir ve bardak ve kaşık ve sa'at gibi- nazar olunur. Hediyeyi getiren ba- 
banın akraba ve ehıbbâsından ise babanındır.3? Ve ananın akraba ve ehıbbâsından ise ana- 
nındır.# El-hâsıl bunun ve emsalinde ta'vil ve itimad, örf ve adete olmakla, buna muhiâlif 
hükme delâlet edecek bir sebeb ve vech bulunur ise ona itimad edilmek lâzım gelir. (Bahr 


ve Fetâvâ-yı cedide ve Tahtâvi) 


Bu maddedeki hıtân yahut zifâf düğünlerinde ta biri ihtirazi olmayıp bir kimesne sefer- 
den gelerek diğer kimesnenin hânesine nazil olup “Bu eşyayı evlâdın ve zevcen arasında 
taksim et.” diyerek birtakım eşyayı verdiğinde, ol kimseye müraca'at ile ol eşyadan han- 
gileri, ıyâlinde bulunanlardan kimlere ait olduğu suâl ve tahkik olunarak ona göre icâbı 
icra olunur. Mümkün değil ise nazar olunur. Ol eşyadan sığar züküre sâlih olanlar on- 
larındır. “Bu sığar müteaddid olur ise nasıl taksim olunur.” Ve sığar-ı inâsa sâlih olanlar 
onlarındır. Ve kebir kızlara sâlih olanlar onlarındır. Ve kebir ricâle sâlih olanlar onlarındır. 
Ve hem ricâl hem de nisâya sâlih olanlara gelince, mühdi, racülün ehıbbâ ve akrabasından 
ise hediyeler onundur. Ve eğer kadının akrabasından ise kadınındır. (Velvaliciyye ve Hindiyye) 


HATİME 


Bu gibi düğünlerde irsâl olunan şeylerin def" ve teslimi örf ve âdet icâbınca, alâ 
vechi'l-bedel olmak ise, misliyyattan ise mislini ve kıyemiyyattan ise kıymetini 
ifâ etmek kâbız üzerine lâzım olduğu gibi, eğer örf ve âdet icâbınca bunlar alâ 
vechi'l-bedel irsâl olunmayıp, alâ tarikı'I-hibe ve't-teberru!' irsâl olunur ise bunun 
hükmü hibenin hükmü gibidir ki ba'de'l-helâk evi'l-istihlâk rücü' yoktur. Bu bâbda 
asıl şudur: Örfen ma'ruf, beynlerinde meşrüt gibidir. (43. maddeye bak.) (Hayriyye) 


ŞE 
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© FASLI sÂNİ 


(Hibe-i mariz hakkındadır.| 
Buradaki marizden murad, tarifi 1595. maddede mezkür olan maraz-ı mevt ile marizdir. 
Maraz: Bedenin bir hâletidir ki, onunla itidâlüt-tabta zâil olur. (İbni Melek Şerh-i Menâr) 


Marizın tasarrufâtı, sahihin tasarrufâtı gibi olmayıp, onun tasarrufunda bazı takyidât 
bulunduğundan, bilhassa mariza ait bazı ahkâm-ı şer'iyye zikrolunmaktadır. Görülmez 
mi ki, sahih olan kendi malını dilediğine dilediği baha ile bey' ve hibe ve her şeyi herkes 
için ikrâr edebilirken, mariz böyle değildir. Nitekim bey'-i marizın ahkâmı 393. madde 
ile mevâdd-ı tâliyesinde ve icâre-i mariz 444. madde şerhinde ve kefalet-i mariz dahi 628. 
madde şerhinde ve rehn-i mariz dahi 708. madde şerhinde ve hibe-i mariz dahi bu fasılda 
ve ikrâr-ı mariz dahi 1595. madde ile mevâdd-ı tâliyesinde beyân olunuyor. 


Maraz, acz-i hâlis bulunan sebeb-i mevt olmakla, vâris ile garimin hakkının mâl-i mariza 
taallıkunu mücib olur. Binâenaleyh, bunların hukukunu sıyâneten maraz, mevte mut- 
tasıl olmak şartıyla esbâb-ı hacrden biri olmuştur. Bu hacr dahi yalnız bu hukükun sıyâ- 
netini mümkün olacak miktardadır. Bu da vârise göre mâlın sülüsânından ve garime göre 
miktar-ı deynden ibâretdir. 


Maraz, mevte muttasıl olur ise, ol maraza müsteniden esbâb-ı hacrden olur. Mevtin ol 
maraza istinâdının sebebi şudur: Mevte muttasıl olan maraz evvelinden imâte ile mev- 
süf olmuş olur. Çünkü marazdan her cüz-i elemi mücib olup, mevt ise elemin terâdüf ve 
teâkubundan hâsıl ve binâenaleyh mevt, küllil-eleme muzâftır. Yoksa yalnız elem-i ahi- 
re muzâf değildir. 


Marazın esbâb-ı hacrden olması, mevte muttasıl bulunması şartıyla meşrüt olmasına 
şu mes'ele teferru' eder. Her tasarruf ki fesha muhtemeldir -hibe ve mehâbât gibi- 394. 
maddeye bak; marizın mezkür tasarrufu fi'l-hâl sahih olur. Zira marazın hacre sebebiy- 
yeti maraz-ı mezkür, mevte muttasıl olmadıkça meşkük ve binâenaleyh hacr dahi meş- 
kük olmakla hacr sâbit olmaz. Bundan hakk-ı garim ve vârisin fevâtı lâzım gelmez. Zira 
maraz, muahharen mevte muttasıl ve müeddi olur ise, tasarruf-ı mezkür nakz olunmak 
süretiyle mezkür haklar muhafaza olunur. (İbni Melek Şerhu'1-Menâr) 


877. MADDE 


(Vârisi| ve deyni (olmayan kimse maraz-ı mevtinde cemi-i emvâlini birine hibe ve teslim 
etse sahih olur.) Çünkü maraz-ı mevtde hibe, vasiyet olup, gayr-i medyünun sülüs-i ma- 
lından ziyâdesinde vasıyyetin adem-i cevâzı veresenin hakkı için olduğundan, verese ol- 
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mayınca vasıyyet-i mezküre sahih olur. (Mecma'u'-enhur fi'Lferâiz). Nitekim medyün-ı müs- 
tağrakın vasıyyetinin adem-i cevâzı hakk-ı guramâdan dolayı olup, garim bulunmayınca 
vasıyyet sahih olur. (Ve ba'de'I-vefât terekesine emin-i Beytü'l-mal müdahâle| ve mevhü- 
bun hiçbir miktarını mevhübün-lehden taleb |edemez.| Zira ilm-i Ferâizde beyân olun- 
duğu vechile Beytülmâl-i müsâ-leh, bi-ekseri min sülüsünden muahhardır. 


İlm-i Feraizde mezkür olduğu üzre terekeye müstahıkk olanlar on sınıf olup, onuncusu 
Beytülmal ise de, Beytülmala mâl-i müteveffânın vaz'ı irs tarikıyla olmayıp belki fey” ci- 
hetiyledir. Çünkü Beytülmala vaz'ı irs tarikıyla olsa idi, bir kimsenin vâris-i hâssı olmadı- 
gı takdirde sülüs-i malını mu'ayyen bir fakire vasıyyet ettiğinde işbu vasıyyeti, vârise va- 
sıyyet olacağı cihetle sahih olmamak yâni bakıyye-i veresenin yâni bi'l-cümle fukaranın 
icâzetine mevküf olmak lâzım gelirdi. (Redd-i muhtâr fi'-feraiz). 


Bu maddede hibe ve teslim denildi. Zira bir kimse maraz-ı mevtinde cemi' emvâlini bi- 
rine hibe edip de kable't-teslim fevt olsa, hibenin hükmü yoktur. Eğerçi maraz-ı mevtde 
hibe, vasıyyet ve binâenaleyh sülüs-i maldan mu'teber ve vasıyyetde kabz gayr-i lâzım ise 
de hakikatde hibe olduğu cihetle 837. maddeye mebni kabza tevakkuf eder. (Redd-i muh- 
târ). “855.” madde şerhine bak. 


878. MADDE 


(Zevcesinden mâ'adâ vârisi| ve deyni (olmayan kimse maraz-ı mevtinde cemi emvâlini 
zevcesine veyahut zevcinden mâ'adâ vârisi| ve deyni (olmayan kadın cemi' emvâlini ma- 
raz-ı mevtinde zevcine hibe ve teslim etse sahih olur.| Zira maraz-ı mevtde hibe vasıy- 
yet olup mezâhim olmadığı süretde vârise dahi vasiyyet sahih olur. (Dürr-i Müntekâ fi'l-feraiz) 


Bu maddenin hükmü, zevc ile zevceye tahsis kılınmıştır. Zira bu ikiden başka vârisler 
terekenin küllisine farzan ve redden vâris olarak küll-i terekeyi ihraz edecekleri cihet- 
le vasıyyete ve hibeye hâcet yoktur. (Dürr-i Müntekâ fi ikrâri'Lmariz). Yâni zevc ile zevcenin, 
yek-diğerin emvâlini ihrâzda vasıyyete ihtiyaçları vardır. Çünkü bunlar farzan hisse-i irsi- 
ye alırlar ise de “men lâ yerüddü aleyhima” oldukları cihetle, redden hisse alamazlar iken, 
sâir verese farzan ve redden müteveffânın cemi emvâlini ihrâz edebileceklerine binâen, 
bunlara vasıyyetin fâide ve semeresi olamaz. 


Meselâ zevcesinden mâada vârisi olmayan bir kimse fevt olsa, rubu' malı zevcesine mev- 
rüs olur ise de selâse-i irbâ'ı Beytülmal'a kalır. Binâenaleyh ol kimse, cemi' emvâlini ma- 
raz-ı mevtinde zevcesine hibe ve teslim ettiğinde, cemi emvâl zevce-i mezbüreye kalıp 
emin-i Beytülmal müdahâle edemez. Lâkin bir kızından başka vârisi olmayan bir kim- 
se fevt olduğunda terekesinin nısfını, farzan mezbüre kızı alacağı gibi, diğer nısfını dahi 
mezbüre kızı redden alarak cümle terekeyi ihrâz eder. Bir kimse maraz-ı mevtinde cemi' 
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emvâlini kızına hibe ve teslim etse sahih ise de, ol emvâli hibe ve teslim etmemiş olsa 
idi, farzan ve redden yine mezbüreye kalacağı cihetle hibe edip etmemesinde bir fâide 
ve semere yoktur. 


(Ve ba'de'l-vefât| yâni ol kimse veya mezbüre kadın mezkür marazdan fevt olduktan son- 
ra (bunlardan birinin terekesine emin-i Beytülmal müdahâle| ve hisse-i irsiyelerinden 
fazlasını istirdâd (edemez.| Zira sülüsden ziyâdesinde vasıyyetin adem-i sıhhati verese- 
nin hakkı için olup, vâris-i merkümdan başka vârisi olmayınca vârise dahi hibe sahihdir. 
Ve madde-i ânife şerhinde zikrolunduğu üzre Beytülmal'a, vârisi bulunmayanın malının 
vaz'ı, irs tarikıyla olmayıp belki fey” tatikıyladır. (Mecma'u'-enhur fi'L-ferâiz) 


Meselâ zevcesinden mâ'ada vârisi olmayan bir kimse maraz-ı mevtinde cemi' emvâlini 
zevcesine hibe ve teslim ettikden sonra fevt olsa, emin-i Beytülmal zevceye “Rubu! his- 
se-i irsiyyeni al selase-i irbâ'ı Beytülmal için alırım.” diyemez. 


879. MADDE 


(Bir kimse maraz-ı mevtinde| müteaddid |veresesinden)| yâni vakt-i mevtde vâris olacak- 
lardan Jbirine bir şey hibe ve teslim (edip del ol marazdan (fevt oldukda diğer verese| 
nin icâzetine mevküf olup, binâenaleyh verese-i merküme şu hibeyi ba'de mevti'l-müris 
müciz olur ise hibe nâfiz olur. (24. maddeye bak.) (Feyziyye) ve verese müteaddid olup da ba- 
zısı müciz olmuş ve bazısı feshetmiş olsa, müciz olanın hissesinde nâfiz ve feshedenin 
hissesinde münfesih olur. Fakat şu icâzetin sıhhatinde icâzet veren vârisin âkıl ve bâliğ 
ve sahih yâni gayr-i mariz olmaları lâzımdır. Hatta hibe-i mezküreyi vereseden bulunan 
sağir-i mümeyyiz veya mecnün müciz olur ise, mu'teber olmayıp vasileri ba'de'l-icaze dahi 
hisse-i irsiyyelerini alırlar. (Behce) 


Fakat bu icâzet, vâhibin vefâtından sonra olmak şarttır. Hatta kable mevti'l-vâhib olan 
icâzetin hükmü yoktur. Zira veresenin hakları müris-i vâhibin fevtinden sonra sâbit olup 
kable'l-fevt veresenin bir güne hakları yoktur ki hatta icâzet ile o hakkı iskât eylemiş 
olsunlar. (Câmi'u1-Fusüleyn) 


Meselâ mariz bir kadın mihrini zevcine hibe edip, veresesi dahi bunu müciz olduktan 
sonra kadın fevt olsa, hibe-i mezküre nâfiz olmaz. (Ankaravi) Çünkü ol kadın fevt olmaz- 
dan evvel veresenin hibe olunan mihirde bir güna hakları yoktur. Veresenin hakları hibe 
olunan malın vereseye mevrüs olmasıyla mütehakkık olup irs ise mürisin fevtinden son- 
ra sâbit olur. 


Şu hibenin adem-i nefâzı veresenin haklarından dolayı olup, yoksa vâhibin adem-i ehli- 
yetinden nâşi değildir. Nitekim şu faslın ünvânı şerhinde beyân olunan mesâil-i usüliy- 
yeden dahi müstefâd olur. 
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Binâenaleyh bir mariz, malını vârisine hibe ve teslim ettikden sonra mariz-ı merküm, di- 
ger veresesi bulunduğundan dolayı şu hibe gayr-i nâfize olduğu beyâniyle istirdâd etmek 
iddiasında bulunsa şu da'vâsı kabül edilemez. Nitekim, mariz bir kadın mihrini zevcine 
hibe ettikten sonra mezbüre “şu hibe maraz-ı mevtde” oldu. Diğer verese dahi mevcüd- 
dur diyerek ve gayr-i nâfiz olduğunu beyan eyleyerek mihrini iddia edecek olursa da'vâsı 
reddolunur. Ve sonra ol marazdan fevt olursa sâir veresesi hisse-i irsiyyelerini mevhü- 
bün-lehden talib edebilirler. (Hindiyye fil-bâbi'L-âşir) 


Kezâlik, bir kadın maraz-ı mevtinde zevci zimmetindeki mihrini ona hibe ettikten son- 
ra, mezbüre henüz ber-hayat iken zevci fevt olduğunda, mezbüre artık mihr-i mezkürü 
da'vâ edemez. Fevtinden sonra veresesi da'vâ edebilir. (Kunye) 


Bu maddedeki vereseden maksüd, vakt-i mevtde vâris olanlardır. Yâni mevhübün-lehin 
vâris veya gayr-i vâris olması emrinde mu'teber olan, vakt-i mevt olup, yoksa vakt-i hibe 
değildir. 


Binâenaleyh, oğlu bulunan bir mariz, maraz-ı mevtinde birâderine bir malı hibe ve teslim 
edip de vâhib vefât etmeden mukaddem ibni merküm fevt olmakla eh-i merküm vâhibe 
vâris olsa diğer vârisi dahi mevcüd ise hibe-i mezküre nâfiz olmaz. Bilâkis bir kimse vâri- 
si bulunan birâderine maraz-ı mevtinde bir malı hibe ve teslim ettikten sonra oğlu doğsa 
eh-i merküma olan hibe sahihdir. (Redd-i muhtâr) 


Kezâ bir Müslim, maraz-ı mevtinde gayr-i Müslim oğluna bir malı hibe ve teslim ettikden 
sonra ibni merküm İslam'a gelip ba'dehü mariz fevt olsa, hibe câiz olmaz. (Mecma'u'-enhur 
fi'kvasâyâ) Nitekim bir kimse, maraz-ı mevtinde birtakım eşyasını bir kadına hibe ve teslim 
ve ba'dehü ol kimse mezbüreyi tezevvüc ettikden sonra ol marazdan fevt olsa, sâir verese 
hibeyi tutmayıp eşya-yı mevhübey'i mirâsa idhâl edebilirler. (Netice) Hâlbuki ikrârda hü- 
küm ber-akisdir. 


Şöyle ki: Mariz, vârisine ikrâr etmesinde vâris veya gayr-i vâris olmakta mu'teber olan 
vakt-i ikrârdır. Zira ikrâr, fil-hâl tasarruf olup binâenaleyh vakt-i mezkürdeki hâlin mu te- 
ber olması lâzım geldi. (1599. maddeye bak.) (Mecma'ul-enhur fül-vasıyyet) 


Verese, hibe-i mezküreyi |müciz olmaz| lar (ise ol hibe sahih olmaz.) Yâni bâtıl olur. Zira 
maraz-ı mevtde hibe, vasiyyet olup, vârise ise vasıyyet sahih değildir. Çünkü Resul-i Ek- 
rem (sa.s.) “İnnellahe e'tâ külle zi hakkin hakkahü fela vasıyyete li-vârisin” buyurmuştur. 
İmdi vârise vasıyyet dört vecih üzre olup her biri bâtıldır. 


Vech-i Evvel: Süret-i vasıyyetdir. Şöyle ki mariz maraz-ı mevtinde bazı emvâlini bazı ve- 
resesine bey' ettiğinde nâfiz olmaz. (393. maddeye bak.) Velev ki kıymet-i hakikiyyesiyle bey' 
ede. Zira bu bey' sebebiyle müşteri bulunan vârisi, diğer verese üzerine, mezkür aynı ona 
vermesiyle, isâr ve ihtiyar eylemiş olur. 
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Vech-i sâni: Ma'nen vasıyyetdir. Mariz, maraz-ı mevtinde mu'ayyen bazı emvâlini ve- 
resesinden bazılarına ikrâr etmesi gibi. Bu dahi ma'nen vasıyyettir. Zira mukarrun-bih 
mukarrun-lehe bilâ ivaz salim ve muhtass olmuş olur; ve şibhetü'l-harâm dahi haramdır. 


Vech-i sâlis: Hakikaten vasıyyettir. Şöyle ki mariz, maraz-ı mevtinde mu'ayyen bazı em- 
vâlini bazı veresesine vasıyyet eylemesi gibi. Bu maddede beyân olunan bu kabildendir. 


Vech-i Râbi': Şibheten vasıyyettir. Şöyle ki mariz, maraz-ı mevtinde ceyyid bir malını bazı 
veresesine ol ba'zın reddi malına mukâbil bey' etmesi gibi. (Keşfü'Lesrar şerhu'l-Menar fi faslin 


ve'l-ümuru'l-mu'teriza ale'-ehliyyet) 


Mecelle'de “Ol hibe sahih değildir.” denilmesiyle işâret olunuyor ki, hibe hiçbir miktarında 
sahih olmaz. Yoksa fıkra-i âtiyede zikrolunduğu vechile sülüsü müsait olduğu miktarda 
sahih olur, denilemez. 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Maraz-ı mevtinde: Bu ta'bir ihtirâzidir. Zira maraz-ı mevtin gayri bir marazla 
mariz olanın hibesi, sahih olanın hibesi gibidir. (Vevâliciyye) 


2- Fevt oldukda: Bu ta'birden müstefâd olur ki, ol kimse fevt olmayıp kesb-i ifâ- 
kat ettiğinde hibe-i mezküre sahih ve nâfiz olacağı cihetle ba'dehü fevt olsa artık 
diğer verese mevhüba müdahâle edemez. Meselâ bir kadın hasta olduğunda, zevci 
zimmetinde olan mihrini ona hibe ettikden sonra ifâkat bulup, ba'dehü bir müd- 
det mürürunda fevt olsa hibe lâzım olur. Nitekim bir kimse, hâl-i sıhhatinde cemi 
emvâlini veresesinden birine hibe ve teslim ettikten sonra fevt olsa, sâir verese hi- 
be-i mezküreye müdahâle edemezler. (Ali Efendi) 


Meselâ müteaddid evlâdı bulunan bir kimse hâl-i sıhhatinde cemi" emvâlini bir 
oğluna hibe ve teslim etse sahih olur. (Bezzâziyye) Ma'a zâlik bu vechile bazı evlâdı 
tercih etmek, kerâhet-i tahrim ile mekruhtur. (Ebussuudü'-Mısri)** Binâenaleyh vâ- 
hib, evlâdına hibede müsâvâta riâyet etmelidir ve hatta bir oğlu ve bir de kızı olan 
kimse, kızına da, oğluna verdiği kadar vermelidir ki müfta-bih olan budur. (Tahtâvi) 


Sahabe-i Kiram'dan bir zat rivâyet eder ki, “Pederim bana bir malı hibe etmiş ve 
Resul-i Ekrem (Sallallahü Teâlâ aleyhi vesellem)'in bu hibeye şâhid olması arzu edilmiş 
olmakla, pederim beni huzur-ı envâr-nüşür-ı Nebevi isal ve beyân-ı hâl edince, 
Resül-i adâlet-karin pederime: “Başka evlâdın var mı?” sualini irad eylemesi ve pe- 
derim de “Var.” cevâbını vermesi üzerine, “Onlara da bunun mislini hibe ettin mi?” 
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diye sormuş ve pederim de “yok” demiş olmakla “hâzâ cevrün ” yâni “Bu zulüm- 
dür.” buyurmuştur. (İnâye) 


Şu kadar var ki, evlâddan birinin fazl ve kemâli ziyâde olunca, bunun di- 
gerleri üzerine tercihte mesağ bulunduğu dahi kütüb-i fıkhiyyede beyân 
olunmuştur. (Ebussuudü'-Mısri)?9 


Sıhhat ve marazda ihtilâf: Mevhübün-leh hibe ve teslim, vâhibin hâl-i sıhhatinde 
vukü' bulduğunu iddia ve verese, hâl-i marazda vukü'unu da'vâ ettiğinde, söz alâ 
kavlin hibenin hâl-i marazda vukü'unu iddia edenindir. (11. maddeye bak.)9 Ve alâ 
kavl-i âhar söz hâl-i sıhhatde vukü'unu iddia edenindir.?? 


Amma beyyine hâl-i sıhhatde vukü'unu da'vâ edenindir. (1766. maddeye bak.) (Tenkih 
ve Hindiyye fi'l-bâbi't-tâsi" mine'l-hibe ve Nükülü Ali Efendi fi tercihi'1-beyyinât) 


3- Hibe: Bu ta'bir delâlet eder ki şu hüküm, yâni ba'zı veresenin maraz-ı mevtde 
adem-i tercihi emlâke mahsus olup, amma arâzi-i emiriyye ile müsakkafât ve müs- 
tagıllât-ı vakfiyyenin ferâğında hüküm böyle diğildir. 


Şöyle ki: Arâzi-i emiriyye ve mevküfenin maraz-ı mevtde gerek bazı eshab-ı in- 
tikâle yâni vereseye ve gerek ecnebiye ferâğı muteberdir. Velev ki fâriğ medyün-ı 
müstağrak olsun. Binâenaleyh, hin-i ferâğda men' olunamayacağı gibi ba'de'l-ferâğ, 
mariz fevt olduğunda verese ferâğı müciz olmadı bahânesiyle ferâğ-ı mezkür fes- 
holunamaz. Nitekim, marizın eshab-ı intikâlden kimesnesi olmadığı takdirde arâ- 
zi memuru “Arâziyi mahlülden kaçırıyorsun.” diye ferâğdan men' ve ba'de'l-ferâğ 
ve'l-vefât arâziye müdahâle edemeyeceği gibi. 


Kezâlik bir kimse, bi'l-icâreteyn tasarrufunda bulunan vakıf müsakkafatı maraz-ı 
mevtinde izn-i mütevelli ile bazı eshab-ı intikâline yahut ecnebiye ferâğ edebi- 
lir. Velev ki fâriğ, medyün-ı müstağrak buluna. Ve bu ferâğ maraz-ı mevtde olmuş 
diye sâir verese veya fâriğin dâyinleri mefrüğun-bihe müdahâle edemezler. Nite- 
kim mütevelli dahi ferâğa izin vermekten asla imtinâ' edemeyeceği gibi. Şu kadar 
var ki mariz, maraz-ı mevtinde ber-vech-i muharrer izn-i mütevelli ile ferâğ ettik- 
den sonra eshab-ı intikâlden kimesnesi olmadığı halde fevt oldukda, müteveli-i 
vakf, mefrüğun-lehden mefrüğun-bihi istirdâd ve vakf için zabt eder. Mefrüğun-leh 
dahi bedel-i ferâğı müteveffânın terekesinden taleb eder.** (Amma) mariz maraz-ı 


paz Ol 36 eli öl OS a ameli b Al lima ga MS ği a Sİ ala Ol ai geleni öOlSOİ 


yas eşllamb Si a la Beli Edep il oy Şİ de 


Gl Sa oi İzli ab ales yali daş iz bila BİİU aş ll li ça OY 


Bunun sebebi, el-yevm mevcud ve mer'i bulunan nizamdır. 


g&—x 1560 «— 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-HİBE 
KİTAB-I SÂBİ* 


mevtinde (veresesinden başkasına| bilâ şartı'I-ivaz (hibe ve teslim ettikde sülüs-i 
malı mevhübun tamâmına müsait ise| şu hibe (sahih) ve nâfiz Jolur.| Zira maraz-ı 
mevtde ecnebiye hibe, ona vasıyyet hükmünde olmakla, ba'de't-techiz vet-tekfin 
ve ba'de edâi'd-düyün bâki emvâlin sülüsünden mu'teber olur. Verese gerek müciz 
olsun ve gerek olmasın.” (müsâid olmayıp da) küll-i (verese dahi hibeyi müciz| 
olur ise küllisinde hibe sahih olup müciz (olmaz ise| sülüs-i malının (müsait ol- 
duğu miktarda hibe sahih olup bâkisini mevhübün-leh| vereseye (redde mecbur- 
dur.| Ve bunda, mevhübün-leh muhayyer değildir. Hâlbuki 394. maddede mezkür 
olduğu üzre bey'de müşteri muhayyer idi. 


Maraz-ı mevt, sekiz dokuz ay temâdi etse bile hükm-i mezkür câridir. 


Meselâ bir mariz, diğer kimesne zimmetindeki bin kuruş alacağını maraz-ı mev- 
tinde ona hibe ettiğinde, sülüs-i malı yalnız yüz kuruşa müsâid olsa, yüz kuruşda 
hibe sahih ve lâzım olup, mütebâkisini iffâya mecburdur. (Ali Efendi). 


Kezâ mâl-i mevhüb, bir hâne olup da ondan başka malı olmayınca, hibe sülüsde 
câiz olup, sülüsânı vereseye reddolunur. Kâbil-i kısmet olanda ve olmayanda hü- 
küm böyledir. (Hindiyye fi'1-bâbi'kâşir). Nitekim bir ineğinden başka malı olmayan bir 
kimse, maraz-ı mevtinde mezkür ineği birine hibe ve teslim edip de mevhübün-leh 
dahi onu âhara sattıkdan sonra vâhib fevt olsa, bey' fesholunamayıp ol ineğin kıy- 
metinin sülüsanını mevhübün-leh vereseye zâmin olur. (Ankaravi) 


Mariz, gerek vârisine ve gerek ecnebiye ba'de'l-hibe vet-teslim mevhübün-leh onu âha- 
ra bey ettikden sonra vâhib fevt olsa, bey' nakzolunamayıp fakat mevhübün-leh vâris ise 
mevhübun tamâm-ı bedelini zâmin olup, bu bedel beyne'l-verese taksim olunur. Ve mev- 
hübün-leh ecnebi ise sülüs müsâid olmadığı miktarı zâmin olup, bedel-i zamân vereseye 
itâ olunur. (Kaidiyye ve Ankaravi) 


Şerhan “Bilâ şartı'I-ivaz” denildi. Zira maraz-ı mevtinde bir malını vâris olmayan bir kim- 
seye o malın sülüsân kıymetine muadil veya ekser olarak ivaz vermek şartıyla hibe ve 
teslim ettiğinde mezkür maldan başka malı olmasa bile hibe sahih olur. Amma ivaz-ı 
mezkür mevhübun sülüsân kıymetinden ekal! olup, vâhibin başka malı dahi bulunmaz 
ise mevhübün-leh muhayyerdir. Dilerse ivazı sülüsân kıymetine iblağ ve ikmal eder. Di- 
lerse cemi' hibeyi redd ile ivazı istirdâd eyler. Min gayri şartı'l-ivaz hibe edip de mevhü- 
bün-leh ivaz verse hüküm böyledir. (Hindiyye fi1-bâbi'Lâşir ani't-Tatarhaniyye) 


39 ölaş Aiygİi 5 OY İş aş lp Y OS b lil a la lari oy lg EAA all a Ol eler Öl 
Al Oe E zyeli a dinli da bi İRİ gaya ll ala li el şe £ yal 
se yllarıb 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Şüfada dahi hüküm böyledir. Şöyle ki, vâhib maraz-ı mevtinde, üç yüz lira değerinde- 
ki hânesini, yüz lira kıymetindeki ma'lâm atını ivaz vermek şartıyla bir kimseye hibe ve 
teslim ettikden sonra 1022. maddeye mebni, şefi mezkür atın kıymetini mevhübün-le- 
he vererek hâneyi bi'ş-şuf'a zabdettikden sonra vâhib fevt olup verese müciz olmasalar 
şefi muhayyerdir. Dilerse hânenin sülüsünü reddederek, sülüsünü alıkor. Dilerse külli- 
sini reddederek verdiği bedeli istirdâd eder. Lâkin ivaz hin-i hibede meşrüt değil iken ita 
edilse, şüf'a cereyan eylemez. (Mine'-mahâlli'1-mezkür.) 


880. MADDE 


(Terekesi müstağrak-ı düyün olan kimse maraz-ı mevtinde| az çok Jemvâlini vârisine 
yahut başkasına) yâni ecnebiye (hibe ve teslim ettikden sonra| ol marazdan |fevt olsa, 
dâyinler hibeyi tutmayıp ol emvâli kısmet-i guramâya idhâl edebilir.| (46. maddeye bak.) 


Terekesi müstağrak-ı düyün demek; deyn, terekesine müsâvi yahut deyn müsâvi olmak 
demektir. Şu vechile hibe ve teslim olunan mal, yed-i mevhübün-lehde kıymetiyle maz- 
mündur. Binâenaleyh, mevhübün-leh mâl-i mevhübu kable mevti'l-vâhib bey' etse, gu- 
ramâ bey'i nakzedemeyip mevhübün-lehe tazmin ettirirler. (Câmi'u'-fusüleyn) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Maraz-ı mevtinde: Bu kayıt ihtirâzi olup, hâl-i sıhhatinde hibe ve teslim ettik- 
ten sonra hastalanarak vefât etse, dâyinler mevhüba müdahâle edemezler. (Ali Efendi) 


2- Ol marazdan fevt: Bu kayıt dahi ihtirâzidir. Zira bir kimse hâl-i marazında em- 
velini veresesine veya başkasına hibe ve teslim ettikten sonra ol marazdan ifâkat 
bulsa, hibe sahih ve lâzım olur. Çünkü maraz-ı mezkürün maraz-ı mevt olmadığı 
tahakkuk eyledi. (Hindiyye) 


3- Emvâlini: Bu ta'bir arâzi-i emiriyye ile müstagıllat-ı vakfiyyeden ihtirâz içindir. 
Zira müstağrak-ı düyün olan kimse maraz-ı mevtinde uhde-i tasarrufunda bulunan 
bi'l-cümle arâzi-i emiriyyesini yahut bi'l-icâreteyn tasarrufunda bulunan müstegil- 
lat-ı vakfiyyesini bedel mukâbilinde yahut meccânen izn-i sahib-i arz yahut re'y-i 
mütevelli ile ecnebiye veya vârisine ferâğ etse sahih olur. Dâyinler mefruğun-bihe 
müdahâle edemezler. Zira dâyinlerin hakları marizın emvâline ta'alluk edip bun- 
lar ise emvâlden değildirler! 


4- Hibe etse: Bu ta'bir, mevhübun biT-rızâ redd ve iâdesinden ihtirâz için değildir. 
Şöyle ki mevhübün-leh maraz-ı mevt ile mariz iken vâhibin talebi üzerine mâl-i 
mevhübu vâhibe redd ve iâde ettiğinde, bu iâde hibe-i cedide hükmündedir. Binâe- 
naleyh mevhübün-leh medyün değil ise sülüs-i malından mu teber olur. Amma 
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medyün müstağrak ise rücü ani'l-hibe ve redd bâtıl olarak mâl-i mevhübun, mev- 
hübün-lehin terekesine iâdesi lâzım gelir. Amma mevhübün-leh, maraz-ı mevtinde 
rızâsıyla redd ve iâde etmeyip belki hâkimin hüküm ve kazâsıyla iâde ettiğinde, bu 
rücü' ve iâde sahih olup, ne mevhübün-lehin guramâsı ne de vârisleri mâl-i mev- 
hüba müdahâle edemezler. (Hindiyye) (864. madde şerhine bak.) 


5- Edebilirler: Bu ta'bir delâlet eder ki guramânın küllisi ehl-i teberru'dan oldukla- 
rı halde müciz olsalar câiz olup, artık feshedemeyecekleri gibi, yalnız bazısı müciz 
olsa, müciz olanın hissesinde hibe sahih olur. 


Allahü sübhânehü ve te'âlâ alem. 


ye 
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Yani Mecelle-i Ahkâm-ı Adliyye'nin münkasim olduğu on altı kitabdan se- 
kizinci kitab (Gasb ve İtlâf hakkında olup, bir mukaddime ile iki bâba 
münkasimdir.| Şu kitabda, kütüb-i fıkhiyyede “Kitabü'l-Gasb” ünva- 
nı tahtında beyân olunan bazı mesâil zikrolunduğu gibi, Kitabü'd-Diy- 
yât'ta “Faslün fi-mâ yahdüsü fi't-tarikı ve gayrihi ve bâbu cinâyeti'l-behime 
ve'l-cinâyeti aleyhâ” ünvanları altında ityân olunan bazı mesâil ve ah- 
kâm zikrolunmaktadır. Ancak ünvan-ı ahirede, cinâyet ale'l-behime dahi 
mezkür iken, Mecelle'de buna dair mesâil zikrolunmadığından, tetmimen 
lil-fâide, buna dâir bazı mesâil-i mühimme şu kitabın âhirinde şerhde 
zikrolunacaktır. 
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MUKADDİME 


Gasba müteallik (bazı istilâhât-ı fıkhiyye beyânındadır.| “Bazı” ta'birin- 
den anlaşılacağı üzre, bu mukaddimede beyân olunan Mecelle'nin şu ki- 
tabında iktizâ eden ıstılâhât-ı fıkhiyye olup, yoksa gasba dâir bi'l-cümle 
ıstılâhât-ı fıkhiyye değil. 


881. MADDE 


(Gasb) lugat-ı Arab'da bir şeyi tagallüb tarikıyla berâ-yı isti'mal ahz et- 
mektir. Ol şey gerek mütekavvim, gerek gayr-i mütekavvim olsun. Binâe- 
naleyh, “Filan adamın bargiri gasb olundu.” denilmek lugaten sahih ol- 
duğu gibi, “Filan şahsın zevcesi gasbedildi.” denilmek dahi lugaten sahih 


AS AŞALI 


AS AŞA 


şeran (bir kimsenin) ve şer'in (izni olmaksızın) yani tagallüb tarikıyla 
mütekavvim ve muhterem (malını) alâ sebili'l-cehr, o malda vâki olan bir 
filile, mâlikin yed-i muhıkkasını hakikaten veya hükmen izâle veya kasr 
ve yed-i mutbılesini isbât eder süretde (Jahz ve zabt etmektir. Ahz eden 
kimseye gâsıb ve ol mala mağsub| ve ba'zan mezkür mala dahi gasb (vel ol 
mal (sahibine mağsubün-minh danilir.| Gâsıbın cem'i gussâb gelir. (Hin- 


diyye ve Vikâye ve Netayicü'l-efkâr ve Tahtâvi) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Bir kimsenin: Bu ta'bir âmm olmakla umümiyyetinden müs- 
tefâd olur ki âhiz, ol kimseden ecnebi olsa ahz-ı mezkür gasb ola- 
cağı gibi, ol kimsenin akrabasından yahut o malda âhiz ile müşârik 
bulunsa yine gasb olur. Şöyle ki, bir kimse babasının veya zevcesi - 
nin malını onun izni olmaksızın ahz ve zabt etse gâsıb olacağı gibi, 
bir mal iki kimse beyninde müşterek olup da, müşteriklerden biri 
diğerinin izinsiz, şer'an me'zün olmadığı hususlarda o malı isti'mâl 
etse gâsıb olur. 
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Meselâ müşterek hayvana, müşâriklerden biri bilâ-izni'l-âhar râkib olsa, rüküb-ı 
mezkür gasb ve râkib gâsıb olur. (Kuhistani) (1080. maddeye bak.) 


Kezâ müşteriklerden biri ma'lüm dâbbedeki hissesini bir şahsa bey' edip, bilâ-iz- 
ni'l-âhar müşteriye teslim etse diğer müşârikin hissesini zâmin olur. (Redd-i muhtâr). 


2- Şer'in: Sahibinin izn-i sarihi olmasa dahi izn-i şer'le alınmak gasb değildir. Me- 
celle'de bu kayıt zikrolunmamış ise de, şer'in izni mal sahibinin izni hükmünde 
olup, ta'rifte vâki' izin, hakikaten izin ile hükmen izne ta'mim edildiğinde, bu kay- 
dın ma'nâsı dahi tariften müstefâd olur. 


İmdi âti'z-zikr mesâildeki ahz, izn-i şer'la olmakla gasb değildir. Şöyle ki: 


Evvelen: Vâlid muhtaç ise veledinin cins-i nafakadan olan malını ahzedebileceği 
cihetle, bu ahzdan dolayı vâlid, gâsıb olmaz. Fakat muhtac değil iken ahz ve istih- 
lâk ederse zamân lazım gelir. (Feyziyye ve Ali Efendi) (799. madde şerhine bak.) 


Sâniyen: Dâyin medyünunun alacağı cinsinden bulunan malına zafer-yâb oldu- 
gunda istifâ-yı deyn garazıyla o malı ahz edebilip, dâyin bu ahzıyla gâsıb olmaz. 
Medyün gerek mukırr ve gerek münkir olsun. Ve münkir olduğunda âhızın bey- 
yinesi gerek bulunsun ve gerek bulunmasın. Hatta medyün, bu meblağı dâyinden 
cebren istirdâd etse gâsıb olur. 


Amma dâyin, hılaf-ı cins maldan bilâ-izni'l-medyün istifâ-yı deyn maksadıyla 
medyünun malını ahzedemez. Şöyle ki, dâyinin on altın alacağı olup da bilâ-i- 
zin medyünunun on altın kıymetli bargirini ahz etse gâsıb olur. Şu kadar ki, Ebu 
Bekrir-Râzi'ye göre dâyin on altın alacağı mukâbilinde, bilâ-izni'l-medyün, dey- 
ni kıymetinde bulunan gümüşünü istihsânen ahzedebileceği gibi, aksi de böyle- 
dir; ki İmam Şâfii dahi bu vechile ictihâd buyurmuştur. (Bahr fi'd-da'vâ ve Hindiyye 
fül-bâbi's-sâdis). 


Sâlisen: Bir kimsenin diğer kimesneden on altın alacağı olmakla bir şahıs ol kimse- 
ye iâne maksadıyla o kimesneden on altın alıp ol kimseye verse, âhız istifây-ı hak- 
ka mu'in olarak kavl-i müftâ-bihe göre şahs-ı merküm gâsıb ve zâmin olmaz. (Bahr 
fid-da'vâ ve Hindiyye) 


Râbi'an: Bir kimesye on altın medyün olarak vefat eden kimesnenin diğer bir şa- 
hıstan on altın alacağı olmakla ol kimse, müteveffâdaki alacağını istifâ maksadıy- 
la şahs-ı merkümdan on altınu cebren alsa, ol kimse gâsıb olmaz. Çünkü ol kim- 
senin ahzı izn-i şerledir. Ve ol kimsenin me'huzu mazmün olarak deyn ile takas 
vâki olur. (Haniyye) 


3- İzni olmaksızın: İzn-i menfiden murad, sarâhaten veya delâleten ve âdeten olan 
izinden e'ammdır. Yani mal sahibinin, ahz-ı mala sarâhaten de delâleten ve âdeten 
de izni bulunmamalı demektir. Bu ta'bir ile izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i 
mubtıle müstefâd olur. Zira ahz, bilâ-izni'l-mâlik olmadıkça yed, mutıle olamaz. 
Binâenaleyh bu ta birle; 
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Evvelen, mâlikinin izn-i sarihi ile alınan vedi'a ve âriyet hâric kalır. Zira bunlarda 
dahi mâl-i menkül mütekavvim ve muhteremden izâle-i yed-i muhıkka var ise de 
bi-izni'l-mâlik alıp onlarda isbât-ı yed-i mubtıle yoktur. (Tahtâvi) 


Kezâ rehin, hibe, mebi', me'cür, mâl-i mudârebe ve mâl-i şirket gibi emvâlin ahzı 
tariften hâric kalır. Zira bunların ahzı akd-i meşrü'a müsteniddir. 


Sâniyen, mâlikinin delâleten izniyle ahzolunan şu mesâil-i âtiye dahi ta'if-i gasb- 
dan çıkar. Zira 772. maddede zikrolunduğu üzre delâleten izin, sarâhaten izin gi- 
bidir. Ve delâlet ile sâbit olan iznin hilâfına tasrih vâki' olmadıkça o delâletle izin, 
vacibü'l-i'tibârdır. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâlis) 


1. Mes'ele: 1080. maddede mezkür olduğu üzre müşterek hayvan sahiblerinden biri 
gâib olsa, hazır olan hissedar, ol hayvanı yük taşımak ve çift sürmek gibi müsta'mi- 
linin ihtilâfiyle muhtelif olmayan işlerde hissesi kadar isti'mâl ettiğinde, şerik-i 
gâibin hissesinde gâsıb olmaz. Zirâ bunda gâibin delâleten rızâsı var addolunur. 


2. Mes'ele: 772. madde vechile bir kimse bir haneye sahibinin izniyle dahil olup 
meydanda duran kadeh ile su içerken mezkür kadeh elinden düşüp kırılsa, mezkür 
kadeh ile su içmeğe ve bu maksadla ahza delâleten izin bulunmakla zamân lazım 
gelmez. (Hâniyye fi'-gasb) 


3. Mes'ele: Bir kimse merâdan hayvanlarını götürmek için diğer kimesneyi merâ- 
ya gönderip de meb'üs yâni o kimesne ol kimsenin bargirini ahz ile râkib olarak 
merâya gitse de bargir telef olsa, âmir ile meb'üs arasında inbisât yâni teklifsizlik 
var ise zamân lazım gelmez. Ve illa zâmin olur. (Bezzâziyye fi-gasb ve Hindiyye fi'l-bâbi'- 


râbi'a aşara) 


4. Mes'ele: Dayf, yâni misâfir giderken hâne sahibi nezdinde bir şey unutmakla, 
mudif arkası sıra onu götürürken bir gâsıb, ol şeyi ondan ahz ve gasb etse, eğer da- 
hil-i şehirde gasb etmiş yâni mudif onu henüz şehirden çıkarmamış ise ona zamân 
lazım gelmez. Ve eğer haric-i şehirden gasb etmiş ise mudif bedelini dayfına zâmin 
olur. (Bezzâziyye fi'l-gasb ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a aşara) 


5. Mes'ele: Zevcin satın aldığı unu zevce bilâ-emr-i sarih ekmek yapsa yahut zev- 
cin iştirâ ettiği eti bilâ-emr-i sarih pişirse, ekmek ve taam zevcin olup, zevce ameli 
mukâbilinde ücret alamaz. (Ali Efendi) Yoksa zevce, bunları ismi değişecek süretde 
tağyir etmiş olmakla 899. madde hükmünce ona mâlik olur denilemez. Zirâ zevce, 
delâleten buna me'zündur. 


6. Mes'ele: Veled hastalandığında vâlidi, ve vâlid hastalandığında veledi hastaya la- 
zım gelen şeyleri veledin veya vâlidin malından bilâ-izin alabilir.' 


Nitekim birkaç refik birlikte sefere gittiklerinde, içlerinden biri hastalanarak di- 
gerleri buna lazım olan şeyleri satın alsalar câiz olur. Zirâ seferde refik ehl ü ıyal 
menzilindedir. 
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7. Mes'ele: Müstevda' vedi'ayı 799. maddede muharrer kesâna şol mevzi'de infaâk 
etse ki, onda rey-i kâdı alınmak mümkün olmaya caizdir. Ve müstevda' gâsıb olmaz. 


8. Mes'ele: Seferde bazı rüfeka fevt olmakla ber-hayat bulunanlar müteveffânın em- 
ti'asını bey ve semeninden müteveffâyı techiz ve tekfin ve bakıyyesini veresesine 
reddedebilirler. (96. madde şerhine bak.) 


9. Mes'ele: Bir mahalle mescidinin mütevellisi olmayıp da ehl-i mahalleden biri, o 
mescidin evkâfının gallesinden mescide lâzım gelen hasır gibi nesneyi alsa, diyâ- 
neten zâmin olmaz. Amma hükmen zâmindir. 


10. Mes'ele: Verese-i kibâr, verese-i sığâra terekeden olan hisselerinden infâk et- 
seler, sığarın vasileri olmayınca diyâneten zâmin olmazlar. Amma kazâen zamân 
lâzım gelip infâkta müteberri' olurlar. 


11. Mes'ele: Vasi, müteveffânın Zeyd'e borçlu olduğunu bilince verese ve kadının 
ma lümatı bulunmasa bile, borcu ifa edebilip fakat kazâen zamân lâzım gelir. (Tah- 
tâvi kubeyle fasl-ı gayb.) 


12. Mes'ele: Lukatadır. (769. madde ile şerhine bak.) 


Sâlisen, mezkür “izni olmaksızın” ta'birinden mesâil-i âtiye gasb olduğu müste- 
ban oldu. 


Mes'ele-i ülâ: Bir kimse diğer kimesnenin izni olmaksızın mizah tarikıyla akçesini 
ahzetmesi gasbdır. (2. madde şerhine bak.) (Behce) Nitekim 890. madde şerhinde zikro- 
lunacak Hadis-i şerif'den dahi müstefâd olur. 


Mes'ele-i sâniye: Yolda nâ'im ve lâ ya'kıl olan sekrân üzerinde yahut başı altındaki 
sevbi yahut parmağındaki yüzüğü yahut kesesindeki akçeyi zâyi' olmasın için li-ec- 
lil-hıfz bir kimse ahz etse, gâsıb olur. Zirâ bu emvâl, sahibiyle mahfüz idi. Amma 
yolda düşen rubasını berâ-yı muhâfaza alsa gâsıb ve zâmin olmaz. (766. madde şerhi- 
ne bak.) (Bezzâziyye ve Haniyye fi'l-gasb) 


Mes'ele-i sâlise: Vedi'a olan elbisenin boğçası derünuna müstevda' kendi elbise- 
sini dahi koymuş olup müdi' mezkür boğçayı alırken müstevda'ın elbisesini dahi 
bilmeyerek birlikte götürse, telef olunca müdi', müstevda'ın elbisesini zâmin olur. 
Zirâ gayrin malını kendi nefsi için götürmüş ve her ne kadar cehlen almış ise de 
cehil, özürden gayr-i ma'düd bulunmuştur. (Bezzâziyye ve Tekmile-i Redd-i muhtâr ve Hin- 
diyye fi'l-bâbi'r-râbi' aşara) 


Mes'ele-i râbi'a: Bir kimse kassara verdiği elbiseyi getirmek üzre diğer kimesneyi 
resülen gönderip de ol kimse resüle sehven diğerin elbisesini verip de yedinde te- 
lef olsa ruba sahibi muhayyerdir; dilerse resüle ve ister ise kassara tazmin ettirir. 
Amma kassar sehven kendi rubasını verse, resüle zamân lâzım gelmez. (Bezzâziyye) 


Mes'ele-i hâmise: Bir kimse sırçacı dükkânına girip de bakmak üzre bilâ-izin bir 
kâse almakla, yedinden düşerek kırılsa, zâmin olur. (Haniyye fik-gasb) 
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Mes'ele-i sâdise: Bir kimse diğer kimesnenin dâbbesini yediverse yahut bir kimse 
kendi mezruâtını gayrin hayvanı ekl ederken görmekle, ol kimse mezkür hayvanı 
tutup habsetse de telef olsa zâmin olur. Gerek bundan dolayı telef olsun, gerek di- 
ger bir sebebden dolayı telef olsun. Amma ekininden çıkardıktan sonra zâyi' oldu- 
gunda eğer yalnız ekininden çıkarmakla iktifâ ederse, zamân lâzım gelmez. Fakat 
ekininden çıkarmakla beraber daha uzağa sürse zâmin olur. Gayrin mezrü'âtında 
bulunan hayvanı çıkarmakta dahi hükm-i mezkür câridir. (Camiu'-fusüleyn). 


İzinde ihtilâf: Bir kimse diğerin malında tasarruf ettikden sonra, tasarrufu mal sa- 
hibinin izniyle olduğunu iddiâ ve mâlik inkâr etse, söz mâlikindir. Zirâ izin sâbit 
değil iken, zamânı mücib olan sebeb mevcüddur. 

Meselâ bir kimse diğer kimesnenin bargirini zebh ettikten sonra, o kimesnenin 
emriyle zebh ettiğini iddiâ ve o kimesne emri inkâr etse söz o kimesnenindir. 


Fakat zevc, zevcesinin malında tasarruf ettikden sonra, zevce fevt olduğunda vere- 
sesi, bilâ-izin tasarruf ettiği cihetle zamân lâzım geleceğini ve zevc, bi'l-emr ve'l-i- 
zin tasarruf ettiğini iddiâ ve ihtilâf ettiklerinde söz zevcindir. Zirâ zahir-i hal zevc 
için şahiddir. Şu cihetle ki zevc, bu gibi tasarrufâtı zevcesinin malında ancak onun 
izniyle yapar. Zahir-i hal ise def'de kâfidir. 


Meselâ zevc, zevcesinin parasını diğer kimesneye ikraz ettikten sonra fevt olmakla 
veresesi, “Bilâ-izin tasarruf ve ikraz etmiş idin zâmin ol.” diye da'vâ ve zevc, Zev- 
cemin izniyle tasarruf etmişidim.” diye iddiâ ettiğinde söz zevcindir. Zirâ bunda 
zahir-i hal zevc için şahid olup zahir-i hal ise def" için kâfidir. (Dürr-i muhtar ve Redd-i 


muhtâr ve Tahtâvi) 


4- Mütekavvim: Muhrez ve şer'an mübâhur'l-intifâ' demek olmakla, muhrez olma- 
yan hudâ-yı nâbit otlar ve cibal-i mübâhadaki ağaçlar ve mübâhur'l-intifâ' bulun- 
mayan hamr-ı Müslim ve hınzır gibi şeyler tariften hâric kalır. Şöyle ki bir kimse 
diğerin arsasında tesebbübü olmaksızın hudâ-yı nâbit otu ahzetse gâsıb ve zâmin 
olmaz. Zirâ mezkür ot, mübâhtır. (1257. maddeye bak.) 


Nitekim bir kimse hamr-ı Müslimi ehz ettiğinde, mevcüd ise aynen redd edilmek 
lâzım ise de, itlâf ettiği takdirde zamân-ı bedel lâzım gelmez. Hatta araka-i hamr-ı 
müslim için kabı kırdığında, eğer kab kırılmaksızın arakası mümkün değil ise ka- 
bın dahi zamânı lâzım gelmez. Lakin bilâ kesri'z-zarf arakası mümkün ise İmam 
Muhammed'e göre kabın zamânı lâzım gelir. Fakat gayr-i müslimin hamrının itlâ- 
fı mücib-i zamândır. Zirâ Şerfat-ı İseviyye'de hamr mütekavvimdir. Hamr, evvelki 
şerâyi'de mütekavvim olduğu gibi bizim şeri'atımızın evâilinde dahi mütemavvim 
iken, sonra şer'-i şerif, hamrın takavvümünü ifsâd ve ibtal eylemiştir. (Tahtâvi) Yâni 
muahharen “Ricsün min ameliş-şeytani fectenibüh” ayet-i celilesiyle tahrim edilmiş- 
tir. Bu süretde gayr-i müslimin hamrını gayr-i müslim itlâf ederse mislinin i'tâsı lâ- 
zım gelir. Lakin Müslim itlâf ederse kıymetiyle mazmün olur. Çünkü Müslim ham- 
rı iştirâ ve temellük edemez ki, mislen verebilsin. (Kifaye bi-tasarrufin) (211. maddeye bak.) 
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Hınzırda dahi hüküm böyledir ki, Müslim'e nazaran mütekavvim değildir. (Tahtâvi) 


5- Muhterem: Yâni bilâ-sebeb-i şer'i ahz etmek haram ve memnü' olan şey: Bu- 
nunla mâl-i harbi hâric kalır. Şöyle ki asâkir-i İslâmiyye düşman askeriyle muhâre- 
be ederken gâlib gelip de memâlik-i meftühada ele geçen emvâl, ganâim ve bunla- 
rın ahzı câiz olmakla, ahz-ı mezkür gasb olmaz. Zirâ emvâl-i mezküre muhterem 
değildir. (İnâye ve Kuhistâni) 


6- Malı: Bununla mal olmayan şeyin ahzı hâric kalır. Ve bunun ahzı gasb olmaz. 
Buna müteferri' mesâil: 


Ewvelen: Hür olan beni Adem ve lâşeyi, yâni hatfe enfihi ölmüş hayvanı? ve bir 
buğday dânesini ve bir katre suyu ve bir avuç toprağı ahz, gasb olmaz. Ve bunların 
ahzı tariften hâriç kalır. 


Sâniyen: Bir kimse diğer kimesnenin cevizini veya yumurtasını kesredip de, dâhili 
fâsid olduğu anlaşılsa ol kimse üzerine nesne lâzım gelmez. Zirâ zâhir olmuştur ki 
ol kimsenin istihlâk ettiği şey mal değildir. (Hindiyye fi1-bâbis-sâni) Nitekim bir kim- 
se diğerin hiyn-i zebhde, tesmiye amden terk edilerek zebhedilen şâtı (koyunu) itlâf 
etse, zâmin olmaz. (Hindiyye kubeyle'-bâbir-râbi' mine'l-gasb) 


Sâlisen: Bir kimse hür olan bir kimesneyi gasb edip de mağsüb, emâkinin ihtilâfiy- 
le muhtelif olmayan bir sebeble yed-i gâsıbda iken vefat ete, gâsıb üzerine zamân-ı 
diyet lâzım gelmez. Mağsub gerek sağir olsun gerek kebir olsun. Zirâ zamân-ı 
gasb temliki iktizâ eder. Hür ise temlike salih değildir. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâlisi aşara 


mine'l-gasb) 


Nitekim itlâf edilen malda sıfat-ı gayr-i mütekavvime ve mahreme bulunur ise, 
nefs-i mal mazmün ise de, o sıfat-ı mahreme gayr-i mazmündur. Şöyle ki bir kim- 
se diğerin kebş-i natühunu yahut dik-i (horoz) mukâtilini gasb ve itlâf etse, nefs-i 
kebşi ve diki zâmin olursa da natüh ve mukâtil sıfatıyla zâmin olmaz. Zirâ bu, bir 
sıfat-ı meşrü a değil, mahreme ve gayr-i mütekavvimedir. 


Kezâlik bir kimse diğerin suver-i temâsil-i zevi'l-ervâh ile mesbüğ duvarını hedmet- 
se, duvarın isbâğ-ı gayr-i musavvere ile masbüğ olarak kıymetini zâmin olur. Zirâ 
evde bu gibi temâsil menhiyyün-anhdir. Lâkin temâsil-i mezkürede ru'üs yoğise o 
halda musavvere olarak kıymetini zâmin olur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'mine'-gasb) 

Râbi'an: Mal ta'biriyle menfaat hâriç kalır. (Tahtâvi) Gasb-ı menfaate dâir mebâhis 
Kitab-ı İcarede beyân edilmiş idi. Lâkin Müslim, mevküze-i Mecüsi'yi gasb ve itlâf 
ettiğinde, kavl-i sahihe göre zâmin olur. (Hindiyye fi1-bâbi'r-râbi'a aşara mine'-gasb) 

Hâmisen: Bir kimse diğer kimesnenin bir buğday dânesini gasb etse, gâsıbdan 
bir şey taleb olunamayacağı gibi bir kimse diğerin yumurtasını yahut cevizi- 


2 Lakin balık ve cerâd bundan müstesnadır. Bunlar mal-ı mütekavvimdir. Nitekim zebh makamında başına vurmakla 
öldürülen hayvan dahi bunun eklinin helal olduğunu itikad eden millete mensub kimesneden bilâ-izin alınsa gasb 
olur. (Redd-i muhtar). 
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ni kırıp da içi bozuk ve fâsid olarak bir şeye yaramadığı zâhir olsa, zamân lâzım 
gelmez. (Hindiyye) 


Sâdisen: Müteaddid kimesneler bir adamdan birer buğday dânelerini gasbedip de, 
mağsub bir ölçek buğdaya baliğ olsa, mağsubün-minh cümlesini birden mahke- 
meye dâvetle da'vâ ederse tazmin ettirebilir ise de, bunları münferiden mahkeme- 
ye davet birle ala hiddetin taleb ve da'vâ ederse zamân lâzım gelmez. Ve bu halde 
da'vâ mesmü' olmaz. (1630. maddeye bak.) (Haniyye) 


Sâbi'an: Bir kimse, diğer kimesnenin arzından toprak aldığında, mezkür toprağın 
ol mevzi'de kıymeti olmadığı gibi toprak alınmakla yer dahi müntekıs olmasa, ol 
kimse üzerine nesne lâzım gelmez. (Haniyye fi'l-gasb) 


7- Alâ sebili'l-cehr: Bu kayd ile sirkat, ta'rif-i gasbdan hâriç kalır. Zirâ gasbda cihâr 
ve sirkatde istisrâr mu teber olmakla, kayd-ı mezkürün ilâvesiyle sirkatin ta'rif-i 
gasbdan ihrâcı lâzımdır. Çünkü sirkat, gasbın ağyârındandır. Görülmez mi ki mağ- 
süb ba'de'l-helâk mazmün iken ehad-i sirkati icab eden mikdar mesrük telef oldu- 
ğu süretde zamân lâzım gelmez. İmdi ba'de'l-helâk mesrük, gayr-i mazmün amma 
mağsüb, mazmün bulunduğundan, İbni Kemal'in dediği gibi, sirkatin ta'rif-i gasbda 
dühülü câiz değildir. Bu süretde “alâ sebili'l-cehr” kaydı lâbüdd bulunan bir kayd-ı 
zarüridir. (Redd-i muhtâr ve Kuhistani) 


8- Ahz: Lugaten hemzenin fethi ve hâ-i mu'cemenin sükünü ile bir şeyi tahsil ve 
kendi nefsine zamm etmek ma'nasına masdardır. Kâh tenâvül cihetiyle olur ki on- 
dan Fârisi'de “sitaden” ve Türki'de almak ile ta'bir olunur. Ve kâh kahır ve galebe 
cihetiyle olur ki ondan Fârisi'de giriften ve Türki'de tutmak ile mu'teber olunur. 


Ahz, şer'an me'hüzün yed-i âhıza tâbi' olmasıyla yâni isbât-ı yed-i mubtıle ile ola- 
cağından, ahz yalnız menküle munsarıf olur. Çünkü yed-i âhıza tâbi' olan ancak 
menkül olabilir. (4yni) Amma akârda gasb, mümkün olamaz. Binâenaleyh bu ta'rif 
delâlet eder ki gasb, ancak menkülde cereyan yâni gasb nakl ile tahakkuk eder. Bi- 
düni'n-nakl gasb tahakkuk etmez. Çünkü akârda izâle-i yed-i muhıkka yoktur. Şu 
sebeble ki, bunun nakli, diğer mahalle götürülmesi gayr-i mümkündür. (Kuhistâni) 


Bu cihetle bir kimse diğerin bir mekânda duran hayvanına bilâ-izin râkib olup, ol 
hayvanı bulunduğu mekândan sarf ve tahvil ve tahrik etmeden yine nâzil olarak 
onu ol mekânda terk ettikden sonra telef olsa zamân lâzım gelmez. Amma mezkür 
hayvana râkib olurken telef olsa, 912. maddeye mebni zamân lâzım gelir. Nitekim 
menkülde tasarruf etse, tasarruf-ı mezkür ile gasb tahakkuk eder. (Redd-i muhtâr ve 
Haniyye ve Ebussuudi'T-Mısri) 


Yine bu cihetle bir kimse diğer kimesnenin ferş eylediği bisâta bilâ-izni'l-mâlik câ- 
lis olsa, bunda izâle-i yed-i mâlik var ise de aynda olan bir fil ile değildir. (Tahtavi) 


Gasb, akârda tahakkuk etmeyeceğine mebni bazı fukahâ ta'rif-i gasbdaki mal 
ta birini kâbil-i nakl-i mal ile takyid eylemişler iken, kayd-ı mezkürün Mecel- 
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le'de terk edilmesi bâlâda izâh olunduğu üzre ahz lafzından müstefâd olacağına 
mebnidir. (Tenvir) 


Taksimü”-ahz: Ahz, iki kısım olup kısm-ı evvel, ahz-ı hakikidir ki, mâl-i mağsüb 
mağsübun-minh yedinden onun izni olmaksızın alınmakla olur. Kısm-ı Sâni, ahz-ı 
hükmidir ki müstevda'ın vedi'ayı inkâr etmesi gibi. İmdi müstevda' vedi'ayı vakt-i 
ahzda sahibinin izniyle aldığı cihetle, zeman-ı inkâra değin yedinde vedi'a olarak 
kaldığı halde ondan sonra ol vedi'a, mağsüb ve hükmen mal sahibinin izni olmak- 
sızın ahz edilmiş olur. Eğer müstevda' vakt-i inkârda bulunduğu mahalden başka 
malalle nakil ve tahvil etmemiş ise. Amma ba'de'l-inkâr başka mahalle nakl ve tah- 
vil etmiş ise, ol vakit ahz-ı hakiki olur. Yed-i mâlikde bulunmayan bir hayvanı is- 
timâl etmek ve bir kimsenin eline vurarak, yedindeki kuşu uçurtmak yahut elin- 
deki inciyi denize düşürmek dahi ahz-ı hükmi kabilindendir. Ahz, ber-vech-i bâlâ 
hakiki ve hükmi'ye tamim edilmesiyle 901. madde dahi şu ta'rifte dâhil olur. (Redd-i 


muhtâr ve Tahtâvi) 


9- Mâlikin yed-i muhıkkasını izâle yahut kasr: İzâle-i yed-i muhıkka, mağsüb, 
mağsübun-minhin elinden alındığı takdirde olduğu gibi kasr-ı yed-i muhıkka dahi 
mağsüb mal sahibinin müste'ciri veya mürtehini veya müstevda'ı yedinden alındı- 
gı süretde olur. Zirâ meselâ vedi'ayı gasb eden kimse, onda mâlikinin yedini izâle 
etmemiştir. Çünkü vedi'a mâlikinin yedinde değil idi. (Fethu'l-kadir) Fakat kasr eyle- 
miştir. Şu cihetle ki mağsübun-minh onu meselâ müste'cirden almağa muktedir ve 
mütemekkin iken, gâsıbın gasbetmesiyle bu temekkün ve iktidar mağsübun-min- 
hden zail olmuştur. 


Yed-i muhıkkayı izâle ba'zan hakikaten olur. Mâl-i mağsüb mal sahibinin yedin- 
den alınmak gibi; ba'zan dahi hükmen olur. Şöyle ki müstevda' veya müste'ir, ye- 
dindeki vedi'a veya âriyeti inkâr ettiğinde yed-i muhıkka hükmen izâle edilmiş 
olur. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i mubtıle zikrolunmaması “izni ol- 
maksızın” ibâresinden müstefâd olduğuna mebnidir. 


Gasbın rüknü: Rükn-i gasbda ihtilâf-ı müctehidin vâki' olmuştur. İmam-ı A'zam'a 
göre izâle-i yed-i muhıkka, ma'a isbât yed-i mubtıledir. İmam Muhammed'e göre 
yalnız izâle-i yed-i muhıkkadır. Eimme-i Selâse'ye göre yalnız isbât-ı yed-i mubtı- 
ledir. Şimdi bunları izâh edelim. Şöyle ki gasbda üç şey mülahâza olunabilir. 


Birincisi: İzâle-i yed-i muhıkka ma'a isbât-ı yed-i mubtile, 
İkincisi: İzâle-i yed-i muhıkka bi-dün-i isbât-ı yed-i mubtile, 
Üçüncüsü: İsbât-ı yedi mubtıle bi-dün-i izâle-i yed-i muhıkkadır. 


Bir ahzın gasb olması Şeyhayn'a göre ancak süret-i ülâdadır. Yâni bu kavle göre 
gasbın rüknü, izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i mubtıledir. Binâenaleyh gasb- 
da iki şey lâzımdır. 
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Birincisi, ayn-ı mağsübda vâki' olan bir fil ile izâle-i yed-i muhıkka yâni bir mala 
bi-hakkın vaz'ı-yed eden kimsenin yâni mal sahibinin yedinin o maldan izâlesidir. 


İkincisi, isbât-1 yed-i mubtıle yâni bi-gayr-i hakkın, mezkür mala vaz'ı-yed etmek- 
dir. Bir ahz ki onda hem izâle-i yed-i muhıkka hem de isbât-ı yed-i mubtıle buluna. 
Bu ahz, gasb olduğuna ve zamânı icab edeceğine ittifak-ı fukahâ vardır. 


Meselâ bir kimse, diğerin hayvanına bilâ-izin râkib olarak bir tarafa gitse yahut 
yük yükletse, mezkür hayvanı gasb etmiş olur. Nitekim bir kimse, diğeriyle müş- 
terek hayvana bilâ-izni'l-müşârik râkib olsa, müşterekin hissesinde gâsıb ve zâmin 
olur. Zirâ bunda izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i mubtıle vardır. (Redd-i muhtâr) 


İzâle-i yed-i muhıkka, ber-izâh bi'l-a'yün mağsübda vâki' bir fil ile mâlikin mül- 
kündeki tasarrufunun izâlesiyle olur. Bu kayd ile âti'z-zikr yedi mes'ele ta'rif-i gasb- 
dan hâriç kalır. 


Evvelen: Gâsıbın sun'u olmaksızın mağsüb ile birlikte olan mal, mağsüb olmaz. 
Şöyle ki gâsıb, meselâ bir kısrağı gasbedip de, yavrusu veya diğer dâbbe ol kısrağa 
tâbi' olarak tarikde kurt yese, Mi'râc ve Bezzâziyye'de mezkür olduğu üzre tâbi'in 
zamânı lâzım gelmez; gâsıb onu dahi eğer sevketmemiş ise. Zirâ gâsıbın bunda 
sun'u ve bir güne fi'li yoktur. Lâkin bazı fukahâya göre bunun da zamânı lâzım ge- 
lir. Zirâ bu yavru ancak kısrağın sevkedilmesiyle sevk edilir. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye). 


Sâniyen: Bir kimse mâlikini mevâşisinden teb'id etse de mevâşi-i merküme zâyi' 
olsa; gâsıb, mevaşi-i merkümeyi zâmin olmaz. Zirâ gâsıbın bunda fi'l ve sun'i yok- 
tur. Ve bir de gâsıb, mevaşi-i merküme üzerine yed-i mubtılesini isbât etmemiş- 
tir. (Redd-i muhtâr) 


Sâlisen: 905. madde şerhinde izâh olunacağı üzre akâr, tarif-i gasbdan haric ka- 
lır. Zirâ mahalde fil, ikâ' edilmeksizin gasb olmaz. Akârda ise bu vechile filin ikâ'ı 
mutasavver değildir. Çünkü mâlikin akârdaki yedinin izâlesi, mâliki ondan ihrâc 
iledir; yoksa aynda olan fi'l ile değildir. Ta'bir-i diğerle akârda izâle-i yed var ise de, 
bu izâle aynda olan bir fi'l ile olmayıp, belki mâlikde bulunan bir fi'l iledir. (Hidâye 
fi gasbi'l-akâr) 


Râbi'an: Bir kimse diğer kimesneyi hânesine girmekten men' etmekle hânesi derü- 
nunda bazı eşya sirkat olunsa, yahut o kimesneyi hapsetmekle bazı emvâli telef 
olsa, ol kimse üzerine bu eşya ve emvâlin zamânı lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


Hâmisen: Bir kimse diğer kimesnenin dâbbesinin zahrına râkib olup fakat bulun- 
duğu mevzi'den tahvil ve tahrik ve rükübdan bir güne zarar terettüb etmeden diğer 
bir şahıs, mezkür dâbbeyi akr ve zebh etse; zamân, âkır üzerine lâzım gelir. Yoksa 
râkib üzerine değil. 

Sâdisen: Bir kimse, birinin ferş ettiği firâşında uyusa, yahut bast ettiği bisâtına ca- 
lis olsa. gasb olmaz. Zirâ gasb-ı menkül nakl, ve tahvil ile olur. 
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Sâbi'an: Müste'cir, arz-ı me'curda hâsıl olan ekinleri harman etmişiken mücir, ecr-i 
müsemmayı almadıkça harmanları kaldırmaktan müste'ciri men' etmekle hınta bu- 
lunduğu yerde telef olsa, âcir zâmin olmaz. Zirâ harmanı bulunduğu yerden nak- 
letmiş değildir. 


İkincisi, yâni izâle-i yed-i muhıkka bulunduğu halde, isbât-1 yed-i mubtıle mevcüd 
bulunmadığı takdirde Şeyhayn'a, göre bununla gasb tahakkuk etmez. Fakat İmam 
Muhammed'e göre yalnız izâle-i yed-i muhıkka yâni yalnız tefvit-i akârda yed-i mâ- 
lik dahi gasbda kğfi olup, bu izâle menkülde olursa nakl ile olacağı gibi olduğunda 
istila; izâle-i yed makamına ikâme olunur. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) 


Dürr-i Müntekâ'da bu kavil bi'l-ihtiyar zamân, vücüden ve ademen izâle ve kasr-ı 
yed üzerine deverân ettiği ve bunda yed-i udvânın sübütu şart olmadığı beyân ve 
Kuhistâni'de dahi bu kavil tercih edilmiştir. 


Bu cihetle bir kimsenin elinde saat bulunduğu halde diğer kimesne eline vurmak- 
la saat denize düşüp zâyi' olsa zamân lâzım gelir. Halbuki o kimesne saatde yed-i 
mubtuleyi isbât etmemiştir. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de bu iki mezhebden biri ihtiyar kılındığına dâir bir güna işaret yoğise de 
fukahânın kelamlarından sarâhaten anlaşıldığına göre gasbda hem izâle-i yed-i 
muhıkka hem de isbât-ı yed-i mubtıle lâzımdır. (Tahtâvi) Fakat bu zemanda Dürr-i 
Müntekâ'nın beyânı kabül edilmek münasibdir. 


Niseb-i Erba'a'dan fark: İzâle-i yed-i muhıkka ile “aynda vâki' olan fi'lden kat'ı'n-na- 
zar” isbât-ı yed-i mubtıle arasında umüm ve husüs min vech vardır ki bunda, bir 
madde-i ictimâ ile iki de madde-i iftirâk bulmak lâzımdır. 


Madde-i ictimâ': Bir şeyin bilâ-izin yed-i mâlikdan cehren ahzda, hem izâle-i yed-i 
muhıkka hem de isbât-ı yed-i mubtıle bulunur. 


İzâle-i yed-i muhıkkanın iftirâkı: 903. madde şerhinde izâh olunacağı üzre zevâid-i 
mağsübda isbât-ı yed-i mubtıle bulunup amma izâle-i yed-i muhıkka bulunmaz. 
Meselâ mağsüb olan kısrağın yed-i gâsıbda hasıl olan yavru mağsübun-minhden 
alınmadığı cihetle, onda izâle-i yed-i muhıkka bulunmadığı halde mağsübun-min- 
hin kısrağından mütevellid olmak mülâbesesiyle 1084. maddeye mebni mağsü- 
bun-minhin mülkü olmakla, ondaki gâsıbın vaz'ı yedi, isbât-ı yed-i mubtıle olur. 


İsbât-ı yed-i mubtılerin iftirâkı: Teb'id-i mâlikde izâle-i yed-i muhıkka bulunduğu 
halde isbât-ı yed-i mubtıle bulunmaz. Şöyle ki bir kimse, hayvan sahibini alıp hay- 
vanından teb'id ettiğinde ol kimse, hayvan sahibinin yed-i muhıkkasını mezkür 
hayvandan izâle ettiyse de ol hayvana dokunmadığı cihetle yed-i mubtılesini onda 
isbet eylemedi. (Ebussuudü'l-Mısri) 


Tevfiku'l-ihtilâf: Zâhidi gibi bazı fukahâ, şu ihtilâfın arasını tevfik ederek demiştir 
ki gasb iki kısımdır. 
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Kısm-ı evvel: Zamân ve bedelin iadesini mücib olan gasbdır. Bunda izzale-i yed, 
bi'l-ittifak şarttır. 


Kısm-ı Sâni: Reddi müstelzim olan gasbdır. Bunda isbât-ı yed şarttır. Gasb-ı akâr 
gibi. Gasb-ı akâr, Şeyhayn'a göre zamânı mücib olmayıp yalnız reddi müstelzim- 
dir. (Redd-i muhtâr ve Kuhistâni ve Tahtâvi) 


Gasbda mülâhaza olunan üç şeyden ikisi bâlâda izâh olunmakla, şimdi üçüncü- 
sünün teşrihine nevbet gelmiştir. Yalnız isbât-ı yed-i mubtule ile -yâni izâle-i yed-i 
muhıkka olmaksızın- Eimme-i Hânefiyye'ye göre gasb tahakkuk etmez. (Ebussuu- 
dü'l-Mısri) Amma Eimme-i Selâse, yalnız isbât-1 yed-i mubtuleyi i'tibâr ve yalnız bu- 
nunla gasb tahakkuk edeceğini ictihâd etmişlerdir. Buna göre, yed-i mâlikin izâlesi 
şart olmayıp yed-i udvânın isbâtı, tahakkuk-ı gasbda kâfidir. 


Semere-i ihtilâf: Semere-i ihtilâf, zevâid-i mağsübda zâhir olur. (Kifaye) Şöyle 903. 
madde şerhinde izâh olunacağı üzre zevâid-i mağsüb, yed-i gâsıbda bilâ-ta'add velâ 
taksir telef olduğunda, Eimme-i Hânefiyye'ye göre zamân lâzım gelmez. Çünkü 
bunda izâle-i yed-i muhıkka yoktur. Meselâ mağsüb hayvanın yed-i gâsıbda hasıl 
olan veledi, ve mağsüb bostanın yed-i gâsıbda meydana gelen esmârı, şer'an mağ- 
süb değildir. Zirâ bunların üzerine yed-i mâlik sâbit olmadığından gâsıb bunlar- 
dan yed-i mâliki izâle etmemiştir. Amma Eimme-i Selâse'ye göre bunlar bilâ-ta'add 
telef olsa dahi mazmün olur. Çünkü gâsıb bunların üzerine yed-i mubtuleyi isbât 
etmiştir. (Netâyicü'Lefkâr ve Redd-i muhtâr) Zevâid-i mezküre ber-vech-i mezkür maz- 
mün değilse de, ba'det-taleb men' ve teslimden imtina' edildikten sonra telef olsa, 
bi'l-icmâ' zamân lâzım gelir. (Tahtâvi) 


Nitekim, bir kimsenin bast ve ferş eylediği mindere bilâ-izin diğer kimesnenin 
oturması yahut yatıp uyuması, izâle-i yed-i muhıkka bulunmamak sebebiyle, Eim- 
me-i Hânefiyye'ye göre gasb değildir. (Tahtâvi) Binâenaleyh, o kimesnenin filli ile ol- 
mayarak ol minder telef olsa, ona zamân lâzım gelmez. Çünkü bast, mal sahibinin 
fili olup istimâlde mal sahibinin eser-i fili mevcüd oldukça, mal sahibinin onda 
yedi bâki olmakla mezkür minder ahzedilmiş yâni ondan izâle-i yed-i muhıkka kı- 
lınmış olmaz. Amma Eimme-i Selâse, buna dahi gasb demişlerdir. (Mecma'u'-enhur 
ve Netâyicü'l-efkâr ve Hindiyye) 


Es'ile ve ecvibe: Ta'rif-i gasb üzerine ber-vech-i âti bazı sualler irâd olunarak cevâb 
verilir. 


Suâl-i Evvel: Bazı mevâzı' vardır ki izâle-i yed-i muhıkka mevcüd olmadığı halde 
zamân lâzım gelmekle ta'rif-i gasb yâni illet-i zamânın izâle-i yed-i muhıkka olma- 
sı müzif olmuş olur. (Ayni) Mevâzı'-1ı mezkürenin bazıları ber-vech-i âti zikrolunur. 
Şöyle ki: 

Evvelen: Gâsıbü'l-gâsıbdır. Bu, yed-i muhıkkayı yâni yed-i mâliki izâle etmeyip, 
belki yed-i mâliki izâle edenin yedini izâle eylemiş iken 910. madde hükmünce 
zamân lâzım gelir. 
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Sâniyen: Mültekıt hin-i ahz ve ref'inde işnâda muktedir iken, terk-i işhâd ettiğin- 
de zamân lâzım gelir. Halbuki mültekıt, kimesnenin yedini izâle etmemiştir. (769. 
madde şerhine bak.) 


Sâlisen: Tesebbüben itlâf edilen emvâlin zamânı lâzım gelir. Şöyle ki bir kimse 
hakk-ı hafrı bulunmayan bir yerde bir kuyu hafr etmekle, oraya birinin hayvanı 
düşerek telef olsa zamân lâzım gelir. Halbuki gâsıb, mezkür hayvanı ahzetmemiş- 
tir ki gasb ola. (934. maddeye bak.) 


». 


Râbi'an: Bir kimse “ıcl”i “yavruyu” gasb ve istihlâk etmekle ümm'ünün lebeni kuru- 
sa, kıymet-i ıcl ile noksân-ı ümm'ün zamânı lâzım gelir. Halbuki gâsıb ümm'de bir 
filli ikâ' etmemiş ise de veledin helâki ümm'de noksanı icâb etti. (Haniyye) 


Hâmisen: Bir kimse mefâzede diğerini katledip malıyla beraber orada terk ederek 
malı orada telef olsa kâtil üzerine malın dahi zamânı lâzım gelir. (Tahtâvi)” 


Cevâb: Bu mes'elede lüzum-ı zamân, tahakkuk-ı gasbdan dolayı olmayıp belki vü- 
cud-ı ta'addiden nâşidir. Zirâ gasb olmayan şey, hükümde gasba müsavi olursa, 
gasbda dâhil olur. Cuhüd-ı vedi'a gibi. Bunda ne ahz ne de nakil vardır. (901. mad- 
deye bak.) (Redd-i muhtâr) 


Hulâsa, şu ta'rif ile mu'arref olan gasb, muttariden vela muhâleten yâni hiç tahallüf 
etmeksizin zamânı icâb eder. Lâkin her zamânı icâb eden filin gasb olması iltizâm 
edilmiş değildir. Çünkü zamân, hükmr-i nev'i olarak o zamânın her şahsı birer il- 
let ile sâbit olur. şöyle ki zamân, gasb ile sâbit olacağı gibi ta'addi ve cinâyet ile de 
sâbit olur. Meselâ bir kimse diğerin atını gasb ederek yedinde telef olsa, ol kimse 
üzerine gasba mebni zamân lâzım gelir. Ve bir kimse diğerin atını onun yedinde 
iken itlâf etse, itlâfından dolayı zamân lâzım gelir. Nitekim bir kimse yed-i gâsıbda 
olan mağsübun zevâidini itlâf etse bill-ittifak zamân lâzım gelir. Halbuki mâlikin 
onda yedi sâbit değil idi; ta ki gâsıb onu izâle ede. (Netâyicü'-efkâr ve ayni) 


Suâl-i Sâni: Mâl-i vakf asla memlük değil iken gasb ve itlâf olunduğunda zamân 
lâzım gelir. Halbuki ta'rifte vâki' “malını” kaydıyla gasb-ı vakf hâriç kalmakla efra- 
dını câmi' olmaz. 


Cevâb: İki vechiledir. 


Vech-i evvel: Maldan maksüd hasran mâlikin mülkü olmayıp, belki ayn-ı mağsüb 
ile menfa'at-i mağsüba mâlik yahut ayn-ı mağsübda tasarrufa muktedir ma'nâsı- 
nadır. Bu takdirde mâl-i vakfın gasbı dahi ta'rifte dâhil olarak suâl-i mezkür zail 
olur. (Redd-i muhtâr) 


Vech-i Sâni: Vakıf dahi mülktür. Zirâ İmam-ı A'zam'a göre vâkıfın mülkün- 
dedir. Amma İmameyn'e göre mülk-i vâkıf zail ve mülkü'llah olarak mahbus 
kalır. (Fethu'-kadir) 
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Suâl-i sâlis: Rehn-i vedi'a ve âriyetde bazı cihetlerde ahkâm-ı gasb cereyan ettiği 
728.,741., 777., 779. ve 787. maddeler ile şerhlerinde beyân edilmiş idi. Bu ahvâlde 
bunların ta'rif-i mezkürde dühulü mülâbesesiyle ağyârını mâni' olmaz. 


Cevâb: Vedi'a ve rehn ve âriyet, ahvâl-i mezkürede vedi'a ve rehn ve âriyet olmak- 
dan çıkıp mağsüb olurlar. Binâenaleyh, bunlarla ta'rif müntekız olmaz. (901. maddeye 
bak.) Nitekim şirâ-i fuzüli, kendisinde bulunan bir hususiyyet i'tibâriyle bey'de yâni 
378. maddede mezkür ise de bu da gasbdır. Şöyle ki meselâ bir kimse diğer kimes- 
nenin malını şahs-ı ecnebiden fuzülen iştirâ ve kabz etse ol kimse, şahs-ı merküma 
nisbetle müşteri ve o kimesneye nisbetle gâsıb olur. (Redd-i muhtâr) 


Suâl-i râbi': Müşterinin bi'l-ikrah mebii alması süretine ta'rif-i mezkür sâdık ola- 
cağından ağyârını mâni' olmaz. 


Cevâb: Bu süretde izin bulunup lâkin izn-i mezkür bi'l-ikrahdır. Bu cihetle ta'rifte- 
ki “izni olmaksızın” kaydıyla süret-i mezküre ta'riften hâriç kalarak ağyârını mâni' 
olur. 

Suâl-i hâmis: Şefi'in bi'ş-şuf'a kazâen mebi'ı ahz etmesi süretine dahi ta'rif-i mezkür 
sadık olarak ağyârını mâni' olmaz. 

Cevâb: Ta'rifte vâki' maldan maksüd, mâl-i menküldür. Şüf'a ise menkülde câri de- 
gildir. Binâenaleyh, mal ta biriyle bu suâl mündefi' olur. Dürr-i Müntekâ'da buna 
cevâben denilmiştir ki müşteri, mebi'-i meşfü'a hakikaten mâlik olmayıp, belki mâ- 
lik şefi'dir. Binâenaleyh tarifteki “bir kimesnenin malını” ta'biriyle süret-i mezküre 
tariften hâriç kalarak ağyârını mâni' olmuş olur. İntehâ. 


Bu cevâbda nazar vardır. Zirâ 369. maddede musarrah olduğu üzre mülk, müşteri 
için tamam olup mezkür mülk şefta, ya terâzi veya kazâ-i kâdı ile intikâl eder. Şu 
halde “müşteri meşfü'a mâlik değildir” nasıl deniliyor. Lealle murâdı, “mülk-i müs- 
tekarr ile mâlik değildir.” demektir. 


Gasbın şartı: Mağsübun mâl-i mütekavvim ve muhterem ve menkül olmasından 
ibarettir. (Ebussuudü'-Mısri ve Hindiyye fi'1-bâbi'-evvel) 

Gasbın mehâsini: Gasbın mehâsini, min haysü tertibi'l-ahkâm olup, yoksa min hay- 
sül-ikdâm değildir. Cinâyât ve diyâtda olduğu gibi. Bu süretde beyân-ı kitab-ı gasb- 
dan maksüd, gasb üzerine müterettib olan hükmün tafsilinden ibaret olup yoksa 
gasbda ibâha olmadığı cihetle hüsn ve tâat bulunmayacağı aşikârdır. (Fethu'l-kadir) 


882. MADDE 


(Kâimen kıymet, ebniye veya eşcârın bulundukları yerde durmak üzre kıymetleridir ki) 
mezkür ebniye veya eşcârın bulundukları (arz bir kerre ebniye veya eşcâr ile beraber) 
yâni mezkür ebniye veya eşcârın yer üzerinde hakk-ı kararı olarak kâim oldukları halde 
(ve bir kerre ebniye veya eşcârdan hâli olarak takvim olup iki kıymet beynindeki tefâdul 
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ve tefâvüt ne ise ebniye veya eşcârın kâjmen kıymeti demek olur.) ki bu tefâdul dâima 
arz, ebniye veya eşcâr ile beraber takvim olunduğu süretde bulunur. 


Meselâ üzerinde bina bulunan arz, mezkür bina üzerinde bulunduğu halde yâni ebniye ile 
beraber kıymeti sekiz bin guruş ve mezkür bina üzerinde bulunmadığı halde kıymeti beş 
bin guruş olunca, üç bin guruş ol ebniyenin kâimen kıymeti olmuş olur. (920. maddeye bak.) 


Bu ta'iften anlaşılır ki kâimen kıymet, hem ebniyede hem de eşcârda kullanılır. Her ne 
kadar kütüb-i fıkhiyyede bir de nâbiten kıymet ta'biri isti'mâl olunuyor ise de, ta'bir-i 
mezkür yalnız eşcâra mahsus olup, Mecelle'de isti'mâl edilmediğinden burada ta'rif edil- 
memiştir. (Şu kitabın mukaddemesi şerhine bak.) 


Bu maddede mezkür olan kıymet, âtideki 884. ve 885. maddelerde beyân olunan kıy- 
metlerden ekserdir. 


Suâl: Kâjmen kıymet ma'lâm olmak için yalnız ebniye ve eşcârın bulundukları yerde 
durmak üzre takvim edilmek kifâyet eder iken Mecelle'de beyân edilen süretle takvimin 
sebebi nedir? 


Cevâb: Ebniye ve eşcâr 226. ve 234. maddeler şerhinde izâh olunduğu üzre evsâf kabi- 
linden olup, vasfın ise asâleten ve bizzat kıymeti olamaz. 


883. MADDE 


(Mebniyyen kıymet, ebniyenin kâlmen kıymeti demektir) ki arz, bir kerre ebniye ile be- 
raber ve bir kerre de ebniyeden hâli olarak takvim olunup iki kıymet beynindeki tefâdul 
ve tefâvüt ne ise mebniyyen kıymeti demek olur. 


Kâimen kıymet, madde-i ânife şerhinde zikrolunduğu üzre hem ebniye hem de eşcârda 
isti mâl olunduğu cihetle madde-i ânife ile şu madde müstağni-anh olabilir. (905. ve 918. 
maddelere bak.) 


884. MADDE 


(Maklü'an kıymet, ba'de'l-kal' ebniye enkâzının ve eşcâr-ı maklü'anın kıymetleridir.| 
Enkâz, nun'un kesri yahut zammı ve kaf'ın sükünü ile “nukz"un cem'idir. Nukz dahi bo- 
zulmuş ve yıkılmış nesneye denilir ki menkuz ma'nâsınadır. 


Bu maddeden anlaşılır ki maklü'an kıymet ta'biri hem ebniye hem de eşcârda isti'mâl 
olunur. (Dürer ve Abdülhalim) 


g—x 1581 »x-—$— 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Mebniyyen kıymet ile maklü'an kıymet beynindeki fark zâhirdir. Çünkü mebniyyen kıy- 
met, maklü'an kıymetden ücret-i bina miktarı ziyâde olur, 


Maklü'an kıymet. 882. maddedeki kıymetden ekall ve madde-i âtiyedeki kıymetden 
ekserdir. 


885. MADDE 


(Müstahıkku'l-kal' olarak kıymet, maklü'an kıymetden ücret-i kal', lede't-tenzil bâki 
olan kıymetdir)| ki müstahıkku'-kal' olarak kıymet, maklü'an kıymetinden kal'ıyye ücreti 
miktarı az olur. (Hidâye) Zirâ me'ünet ve ücret, maklü'un emr-i kal'ında sarfedilmiş olup, 
yoksa kâim için değil. (Kuhistâni) Bu cihetle maklâ'un kıymeti kal' sebebiyle müstahık- 
ku'l-kal'ın kıymetinden ücret-i kal' miktarı tezâyüd eylemiştir. (Kifaye) Müstahıkku'I-kal' 
kıymete, me'muren bi'l-kal' kıymet, dahi denilir. 


Bu kıymet ber-vech-i âti tayin olunur. Şöyle ki arz, bir kerre ebniye ve eşcârdan hâli ola- 
rak ve bir kerre de ebniye ve eşcâr, müstahıkku!'I-kal' farz ve i'tibâr edilerek takvim olu- 
nup iki kıymet beynindeki tefâdul ebniye ve eşcârın müstahıkku'I-kal* olmak üzre kıy- 
meti olur. (Tahtâvi) 


Meselâ arzın, ebniye ve eşcârdan hâli olarak kıymeti yüz altın ve ebniye veya eşcârın 
müstahıkku'l-kal' farzıyla arz üzerinde kâim i'tibâr edilerek kıymeti yüz elli altın olunca, 
tefâdul olan elli altın ebniye veya eşcârın müstahıkku'I-kal' i'tibâriyle arzı üzerinde kâim 
olduğu halde kıymeti olmuş olur. (Kuhistâni ve Kifâye) Bu süretde yalnız arsanın kıymeti yüz 
ve ebniye veya eşcâr-ı maklü'anın kıymeti on ve ücret-i kal' bir altın olunca, arsa ile ebniye 
veya eşcârın müstahıkku'-kal' olarak kıymeti yüz doksan altın olacağından, 906. madde- 
de beyân olunduğu üzre gâsıb, mağsüb arzda ihdâs eylediği ebniye veya eşcârın kal'ı arza 
muzırr olunca, mağsübun-minh onların müstahıkku'-kal' olarak kıymetlerini i'tâ ile on- 
ları zabtedeceğinden, bu misâlimizde arsa sahibi yalnız dokuz altını ebniye veya eşcârın 
bedeli olarak gâsıba zâmin olup bunları arsasında ibkâ eder. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de 882. ve 883. maddeler ile evvelâ kesirü'l-kıymet ,ve 884. madde ile Sâniyen 
mütevassıtü |-kıymet, ve 885. madde ile de sâlisen kalilü'l-kıymet ta'rif ve beyân ve a'lâ- 
dan ednâya nüzül olunuyor. 


886. MADDE 


INoksan-ı arz, bir yerin kable'z-zirâat| icâr olunduğu takdirde (değeri olan ücretle 
ba'de'z-zirâat) icâr olunduğu süretde (değeri olan ücret beynindeki fark ve tefâvüttür)| 
ki ba'de'z-zirâat arzın kuvve-i inbâtiyyesi ekseriyya tenâkus edeceğinden zirâat kılındık- 
tan sonra ücreti kable'z-zirâat ücretinden az olur. 
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Meselâ 907. maddede beyân olunduğu üzre bir kimse âharın arsasını gasb ve zirâat et- 
tikten sonra sahibi, arsasını istirdâd ve gâsıbın zirâatı sebebiyle arsaya noksan târi oldu- 
gu cihetle noksan-ı arzın tazminini taleb ettiğinde, gasben zirâat edilmek sebebiyle mü- 
teretteb olan noksan-ı arzı bulmak için, gâsıbın zirâatinden evvelki ücretiyle zirâatden 
sonra ücreti ehl-i hibreye takdir ettirilir. Bu iki ücret arasında tefâvüt ve tefâdul bulunur 
yâni kable'z-zirâat değeri olan ücret, ziyâde ve ba'de'z-zirâat değeri olan ücret, ondan nâ- 
kıs olur ise iki ücret beynindeki fark ve tefâvüt, o arsanın noksan-ı arzı olur. 


Meselâ kable'z-zirâat değeri olan ücret, üç yüz guruş ve ba'de'z-zirâat değeri olan ücret, 
iki yüz guruş olsa, işbu iki ücret beynindeki fark ve tefâvüt olan yüz guruş noksan-ı arz 
addedilir. (Şürünbülâli) 


Bu süretde iki ücret beyninde fark ve tefâvüt yok yahut ba'de'z-zirâat değeri olan ücret, 
kable'z-zirâat değeri olan ücretden ziyâde ise noksan-ı arz da olmaz. 


Meselâ gasben zirâat edilen arz-ı memlüke, tathire muhtac olmakla, gâsıb zirâat ederken 
tathir etmiş olmak gibi bir sebeble ba'de'z-zirâat ücreti hiç tenâkus etmemiş yahut teza- 
yüd eylemiş bulunduğu takdirde noksan-ı arz hâsıl olmayacağından, gâsıb-ı zâri'a dahi 


noksan-ı arzın zamânı lâzım gelmez. 


Noksan-ı arzın ber-vech-i mezkür isticâr ile takdiri, bazı fukahânın kavli olup, meşayih-i 
İslamiyye tarafından bu kavil ile iftâ edilmekle, Mecelle'de dahi şu kavil ihtiyâr edilmiş- 
tir. (Feyziyye ve Netice) Diğer bazı fukahânın kavline göre noksan-ı arz, şirâ ile takdir olunur. 
Şöyle ki noksan-ı arz, bir yerin kable'z-zirâat değeri olan kıymet ile ba'de'z-zirâat değeri 
olan kıymet beynindeki fark ve tefâvüttür. Zeyla? gibi bazı fukahâ, “İ'tibâr, kıymet-i ayna 
olup yoksa bedel-i menfa'ate olmadığı cihetle, akyes olan bu kavl-i sânidir.” diyerek bunu 
tercih etmiş ise de, ânifen beyân olunduğu vechile meşâyih-i İslamiyye kavl-i evvel ile iftâ 


ettiklerinden Mecelle dahi onu ihtiyar eylemiştir. (Ebussuud ve Haşiyetü'-Kenz) 


887. MADDE 


(Mübaşereten itlâf, bir şeyi bizzatl yâni mübâşirin filiyle telef-i mal arasında âharın fi'li 
tahallül etmeksizin (telef etmektir ki| ol şeyi bizzat telef (eden kimseye fâil-i mübâşir 
denilir.) 


Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin bargirini vurup itlâf etse, mübâşereten itlâf etmiş 
olur. Nitekim bir kimse diğer kimesnenin hânesini ihrak eylemiş olsa ol kimse, mezkür 
hâneyi mübâşereten itlâf etmiş olur. 


Müböâşereten itlâfın diğer misâli madde-i âtiyede mezkürdür. 
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888. MADDE 


(Tesebbüben itlâf, bir şeyin telefine sebeb olmaktır. Yâni bir şeyde diğer şeyin alâ 
cerâ'l-âde telefine mufzi| ve müeddi Jolan bir iş ihdâs etmektir ki) böyle işi ihdâs (eden 
kimseye mütesebbib denilir.) şöyle ki meselâ bir kimse, tarik-ı âmmda bilâ-izni veliy- 
yil-emr kazdığı kuyuya bir hayvan düşüp telef olsa ol kimse, mezkür hayvanı tesebbüben 
itlâf etmiş olur. Zirâ bir kimse bir şeyde yâni tarik-ı âmmda diğer şeyin, yâni hayvanın alâ 
cerâ'l-âde telefine mufzi olan bir işi, yâni kuyu kazmağı ihdâs eylemiştir. 


(Nitekim bir mu'allak kandilin) kandil, lafz-ı Arabi olup, kaf'ın ve dal'in kesriyledir fipi- 
ni kesmek kandilin yere düşüp de kırılmasına| alâ cerâ'l-âde |sebeb-i mufzi olmakla, 
ipini kesen kimse, mübaşereten ipini telef etmiş ve tesebbüben kandili kırmış olur) da 
ikisini dahi zâmin olur. 


(Kezâlik bir kimse bir tulumu şakkedip de içindeki yağl'a asla dokunmaksızın mezkür 
yağ şu şakktan dolayı (akıp telef olsa, ol kimse mübaşereten tulumu ve tesebbüben yağı 
itlâf etmiş) olacağından ikisini dahi zâmin Jolur.| Zirâ tulum içindeki mâyiât, kendiliğin- 
den durmayıp, onları tulum tutmakta olmakla tulumu yırtmakla bizzat ol yağın dökülme- 
si hasıl olur. Nitekim ol tulum içindeki şey câmid olup, binâenaleyh tulum şakk edilme- 
sinden dolayı akmayıp belki ba'de'ş-şakk izâbe-i şems sebebiyle akıp telef olsa, Haniye'de 
beyân olunduğu üzre yine zamân lâzım gelir. Şu kadar var ki bir kimse tulumu şakk et- 
mişiken, bundan dolayı yağ akmayıp da diğer kimesne onu tahrik etmesinden naşi yağ 
akıp zâyi olsa zamân, o kimesne üzerine lâzım gelir. (90. maddeye bak.) 


İzâhat-ı salifeden anlaşıldı ki, bir fi'ilde hem tesebbüb hem de mübâşeret bulunacağı gibi 
yalnız tesebbüb bulunup mübâşeret bulunmadığı dahi vardır. Nitekim madde-i ânife şer- 
hinde zikrolunan misâlinde mezkür olduğu üzre mübâşeret bulunup tesebbübün bulun- 
madığı dahi vardır. (Redd-i muhtâr) 


889. MADDE 


(Takaddüm, mazarrat-ı melhüzanın| yâni beni Âdemin nefsi hakkında vukü'u melhüz 
olan zararın |def' ve izâlesi için evvelce tenbih ve tavsiye etmektir.| 


Meselâ 928. maddede beyân olunduğu üzre komşusunun hânesine doğru meyl etmiş ve 
mâil-i inhidam bulunmuş olan duvarın yıkılmasından melhuz-ı mütevakki' olan mazar- 
ratın def' ve izâlesiçün hâne sahibi duvarın sahibine: 


“Senin duvarın mâil-i ihhidamdır, yahut mahüftar, yahut mütesaddı'dır* onu hedmet ya- 
hut yık.” demekle takaddüm hasıl olur. Yoksa “Duvarın mâil-i inhidam olmakla sana la- 
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yık olan onu yıkmaktır.” demek gibi meşveret ve nasihata delâlet eden söz ile takaddüm 
hasıl olmaz. 


Ancak, takaddüm muteber olmak için iki şart lâzımdır. 


Şart-ı Evvel: Mazarrat, beni Adem'in nefsi hakkında yâni telef-i nefs-i insanı müstelzim 
ve müeddi olacak mazarrat olmalıdır. Amma nefs-i insaniye muzırr olmayıp da belki mü- 
cerred emvâle bâis-i zarar olabilecek husus için takaddüm, sahih ve mu'teber değildir. 
Nitekim 929. madde şerhinde beyân olunur. Bu takaddümün tafsilâtı 928. madde şer- 
hinde gelir. 


Şart-I Sâni: Mazarratın vukü'u, melhüz olmalıdır. Mecelle'de mazarrat-ı melhüza denil- 
mesiyle buna işaret olunmuştur. Amma vukü'-ı mazarrat, melhüz değil ise o halde ta- 
kaddüm sahih olmaz. şöyle ki, sahih ve salim olup mâil-i inhidâm olmayan duvar için ta- 
kaddüm sahih değildir. Çünkü bundan mazarrat, melhüz değildir. (928. madde şehine bak.) 


Tarik-ı âmm ve hâss: Bu kitabda 926. maddede tarik-ı âmm dahi mevzü'-ı bahs olduğu 
cihetle burada tarik-1ı âmmın ta'rifi iktizâ eder. 


Tarik-ı âmm: Kavm-i gayr-i mahsürun geçmekte olduğu yoldur ki nâfiz ve gayr-i nâfiz 
olabilir. Amma tarik-ı hâss, tarik-ı memlüktür ki bu da nâfiz ve gayr-i nâfiz olabilir. (Redd-i 


muhtâr) 
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ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 


BÂB-I EVVEL 


(Gasb hakkında olup üç faslı hâvidir.| 


FASL-I EVVEL 


(Gasbın ahkâmı| ve erkânı ve şerâitı ve mehâsini (beyânındadır.| 
Hükmü'i-gâsıb: Gasbın iki hükmü vardır. 
Hükmr-i evvel: Hükm-i dünyevidir ki, üç şeyden ibaretdir. 


Birincisi, bazı ahvalde redd-i aynın yâni ayn-ı mağsübun, mağsübun min- 
he redd ve ia'de edilmesinin ta'ayyünü ve ikincisi, diğer bazı husüsâtda 
zamân-ı bedelin ta'ayyünü ve üçüncüsü, başka bazı mesâilde mağsü- 
bun-minhin aynen almakla bedelen talebde muhayyeriyetidir. Şöyle ki 
mâl-i mağsübda dokuz hal vardır. 


Hâl-i evvel: Mağsübun yed-i gâsıbda ve mekân-ı gasbda aynen mev- 
cüd olmasıdır. Bunun hükmü mağsübun mekân-ı gasbda aynen 
reddinden ibâretdir. (890. maddeye bak.) 

Hâl-i sâni: Mâl-i mağsüb, gâsıbın ta'addisiyle yahut bilâ-ta'add te- 
lef olmakdır. Bunun hükmü zamân-ı bedelden ibaretdir. (891. mad- 
deye bak.) 

Hâl-i sâlis: Mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda kendi kendine tagayyür et- 
miş olmaktır. Bunun hükmü dahi mağsübun-minhin mağsübu ay- 
nen istirdâd ile tazmin-i bedelde muhayyer olmasından ibaretdir. 
(897. maddeye bak.) 

Hâl-i râbi': Mağsüb, yed-i gâsıbda ismi değişecek süretde tağyir kı- 
lınmış olmaktır. Bunun hükmü dahi zamân-ı bedelden ibaretdir. 
(899. maddeye bak.) 

Hâl-i hâmis: Gâsıb, kendi malından bir şey ziyâdesiyle mağsü- 
bun bazı evsâfını tağyir eylemiş olmaktır. Bunun hükmü, mağsü- 
bun-minh tarafından ol ziyâdenin kıymeti verilip mağsübu aynen 
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istirdâd ile tazmin-i bedelde muhayyer olmasından ibaretdir. Nitekim 898. mad- 
dede izâh olunur. 


Hâl-i sâdis: Mağsüb tağyib edilmiş olmaktır. Bunun hükmü mağsüb bulununcaya 
kadar sabr ile bulunduğunda aynen istirdâd etmek yahut fi'l-hal bedelini almakda 
mağsübun-minhin muhayyer olmasından ibaretdir. (891. madde şerhine bak.) 


Hâl-i sâbi', mağsüb, gâsıb-ı âhar tarafından gasbedilmektir. Bunun hükmü dahi 
mağsübun-minhin dilerse gâsıb-ı evvelden ve dilerse gâsıb-ı sâniden ve dilerse bir 
miktarını gâsıb-ı evvelden ve bir miktarını gâsıb-ı sâniden tazmin ettirmekten iba- 
retdir. (910. maddeye bak.) 


Hâl-i sâmin: Mağsüb, yed-i gâsıbda iken kıymetine noksan târi olmasıdır. Bunun 
hükmü dahi noksan-ı kıymet eğer tağayyür-i es'ârdan dolayı ise, gâsıbın bundan 
adem-i mesuliyyetiyle mal sahibine aynen iadeden ve noksan-ı mezkür gâsıbın 
isti mâlinden dolayı ise aynen redd ile beraber noksan-ı kıymetinin zamânından 
ibaretdir. 

Hâl-i tâsi': Mağsüb, taraf-ı gâsıbdan âhara bey, rehin, icâr, idâ', hibe, sadaka ve 
İâre ve teslim edilmek gibi bir vechile tasarruf edilmektir. Bunun hükmü mağsü- 
bun-minh tarafından şerâit-i icâzet mevcüde ise, müciz olmaktan; değil ise aynen 
istirdâd eylemekten ve telef olmuş ise, tazmin-i bedelden ibaretdir ki tafsil-i ahkâ- 
mı 910. madde şerhinde beyân ulunur. 


Hükm-i Sâni, hükm-i uhrevidir ki, ahz ettiği mal, gayrin olduğunu bilerek almış ise 
ism (günah) ve istihkâk-ı nârdan ibaretdir. Çünkü gasb haram, ve hurmeti ayet-i celile ve 
hadis-i âli ile sâbittir. Kâlellahü Te'âlâ “Lâ te'külü emvâleküm beyneküm bi'l-bâtıli” (Nisâ 
4/29) ve kâle aleyhissalâtü ve's-selâm “Men ehaze şibren mine'l-arzı tavvakahü'llahü te'âlâ 
min seb'ı arazin” (Hidâye ve Ayni ve Kuhistâni). Ve haccetü'l-vedâ'da Mekke-i Mükerreme'de 
yevm-i nahırda şu hadis-i âli irâd buyrulmuştur. “Fe inne dimâeküm ve emvâleküm aley- 
küm harâmün ke-hurmeti yevmiküm hâzâ fi şehriküm hâzâ fi belediküm hâzâ ila yevmi 
telkavne Rabbeküm, elâ hel bellağtü, kâlü ne'am Allahümme'ş-hed” el-hadis. Tahtâvi. 


Amma ahzettiği mal, gayr malı olduğuna vâkıf değil ise, kendi malı olduğu zanniyle al- 
mak yahut şirâ mine'-fuzüli gibi, o halde âsim olmaz. Li kavlihi Te'âlâ “Leyse aleyküm 
cünâhun fimâ ehta'tüm bihi ve lâkin mâ te'ammedet kulübüküm” (Ahzâb 33/5) ve li kavlihi 
aleyhi's-selâm “Rufia an ümmeti el-hataü ve'n-nisyânü.” Ve'l-murâdü-el-me'semü. (Kifâye 
ve Hidâye ve Dürr-i müntekâ). 
Rüknü'l-gasb: Gasbın rüknü dahi; inde'l-İmam, izâle-i yed-i muhıkka ma'a isbât-ı 
yed-i mubtıle, ve inde Muhammed, izâle-i yed-i muhıkka, ve inde'l-eimmeti's-selâle 
isbât-ı yed-i mubtıledir ki, tafsilatı 881. madde şerhinde mürür etmiştir. 


Şartu'l-gasb: Gasbın şartı, mağsübun mâl-i mütekavvim ve muhterem ve menkül 
olmasından ibarettir. (881. madde şerhine bak.) (Ebussuud ve Haşiyetü'l-Kenz) 
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Mehâsinü'l-gasb: 881. madde şerhinde zikrolunduğu üzre gasbın mehâsini min 
haysü'l-ikdam olmayıp, belki min haysü tertibü'l-ahkâmdır. 


890. MADDE 


(Mâl-i mağsüb,| mekân-ı gasbda (aynen) yâni tağayyür-i fâhiş ile tağayyür etmeye- 
rek (mevcüd ise mekân-ı gasbda sahibine| mücib-i asli olarak derhal (redd ve teslimi 
lâzımdır.) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Mâl-i mağsüb: Bu mal gerek misli, gerek kıyemi, gerek menkül, gerek akâr ol- 
sun; ve gâsıb bu mal gayrin olduğunu gerek bilsin ve gerek bilmesin hükm-i mad- 
de olan lüzum, redd ve ia'dede müsâvidir. 


Meselâ bu kimsenin diğer kimesneden onun zannıyla iştirâ ettiği mal, bi'l-istihkâk 
zabt edilse bunun müstahıkka iadesi lâzım gelir. Zirar zarar izâle olunur. 


2- Belde-i gasbda: Amma mağsüb, mekân ve belde-i gasbın gayrisinde bulundu- 
gunda, bunun hükmü fıkra-i âtiyede beyân olunur. 


3- Aynen mevcüd ise: Tağayyür-i fâhiş ile tağayyür etmemiş ve telef olma- 
mış ise demektir. Amma tagayyür-i fâhiş ile tağayyür etmiş veya telef olmuş 
veya gâsıb onu itlâf eylemiş ise bunların hükümleri 891. ve 899. maddelerde 
mezkürdür. (Ebussuudü'l-Mısri) 


4- Mekân-ı gasbda: Redd, mekân-ı gasbda olmak lâzım geldi. Zirâ emâki- 
nin ihtilâfiyle emvâlin kıymetleri muhtelif olur. Şöyle ki, meselâ muayyen ko- 
yunun İstanbul'da kıymeti başka ve Erzurum veya Diyarbakır'da kıymeti 
başkadır. (Vâkı'atü'1-Müftin) 


Nitekim emâkinin ihtilâfiyle misil dahi muhtelif olur. (Ayni) Şöyle ki gâsıb, meselâ 
yiğirmi kile buğdayı İstanbul'da gasb ve Ankara'ya nakledip de orada mevcüd ol- 
makla, mağsübun-minhe Ankara'da aynen ol buğdayı al denilse, mutazarrır olur. 
Zirâ orada satsa, İstanbul fiyatından ucuz gider; İstanbul'a nakletse, mesârif-i nak- 
liyeyi vermek süretiyle zarar-dide olur. 


5- Sahibine: Sahibine redd edilmek lâzım gelip, yoksa meselâ mağsüb dâbbeyi mâ- 
likin ahırına redd ve iade etmesiyle gâsıb zamândan beri olmaz. (Haniyye) Sahibi, 
yâni mağsübun-minh fevt olmuş ise, bi'l-cümle veresesine ve verese sığâr ise vasi- 
lerine redd edilmek lâzım gelir. Zira verese mürisleri makâmına kâimdir. 
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Fakat, gâsıb fi'l-i gasba nâdim olduğu halde redd ve iade etmek için mağsübun-min- 
he zafer-yâb olamasa, ümid-i zafer munkatı' oluncaya kadar mâl-i mağsübu imsâk 
ve muhâfaza eder. Ondan sonra dilerse -muahharan sahibi gelip de müciz olma- 
dığı takdirde zâmin olmak şartıyla sevabı mağsübun-minhe aid olmak üzre- fakire 
tasadduk eder. (Redd-i muhtâr) 


6- Mücib-i asli olarak: Gasbda mücib-i asli bazı fukahâya göre redd-i ayn-1ı mağ- 
süb olup, amma redd-i bedel-i mağsüb mahlas, yâni mevzı-ı halastır. Zirâ aynen 
redde, hem aynen hem de ma'nen ia'de bulunmakla a'del ve ekmel iken, redd-i be- 
del mahlas olmakla redd-i aynin te'azzürü halinde bu cihete gidilmek lâzım gelir. 


Mücib-i asli, redd-i ayn-i mağsüb olduğuna mesâil-i âtiye teferru' eder. Şöyle ki: 


Evvelen: Gâsıb, kable helâki'l-mağsüb redd-i ayn-ı mağsüb ile mutâleb olup, hat- 
ta mağsübun mislini veya kıymetini verecek olsa iltifât olunmayacağı gibi, mağ- 
sübun-minh onu aynen almayıp da bedelini istemeğe hakkı olamaz. Çünkü bede- 
len redd kâsır olup, zamân-i kâsır alsıdan halef olduğu cihetle, asıl muhtemel iken 
zamân-ı kâsır, meşrü' olmaz. (Feyziyye ve Mecma'u'l-enhur) Eğer mücib-i asli kıymet ol- 
saydı gâsıb kıymetini vermeğe muktedir olunca redd-i ayndan imtinâ'da hakkı ol- 
ması lâzım gelirdi. Zirâ halefe masir, asla adem-i kudret halindedir. Halbuki hü- 
küm böyle diğildir. (Ebussuud) 


Lâkin mağsüb, yed-i gâsıbda mevcüd iken, gâsıb ile mağsübun minh bedel-i mu'ay- 
yen mukâbilinde temlik ve temellüke razı olsalar sahih ve muâmele mübâdele 
olur. (Cevhere) 


Sâniyen: Gâsıb, mağsübu min gayr-i ilmi'l-mâlik mağsübun minhe redd ve cihet-i 
uhrâdan dolayı iade etse beri olur. Meselâ gâsıb mağsüb saatini mağsübun-minhe 
hibe ve teslim etse de, mağsübun-minh ol saat kendisinden gasbedilmiş malı ol- 
duğunu gâsıb bilmeyerek kabül ve tesellüm etse beri olur. Nitekim mağsüb, taamı 
mağsübun-minhe it'am etse de mağsübun-minh dahi ol taam kendisinden gasbe- 
dilmiş olduğunu bilmeyerek ekl etse veya gâsıb, mağsüb elbiseyi mağsübun-min- 
he ilbas etse beri olur. (Dürr-i Müntekâ ve Mecma'u'-enhur) Eğer mücib-i asli redd-i ayn 
olmasaydı, mağsübun-minh vâkıf değil iken vâki olan redd ile gâsıbın beri olma- 
ması lâzım gelirdi. Kabz-ı bedelde olduğu gibi. 


Sâlisen: Gâsıb, mağsübun helâkini iddiâ ile 891. maddeye mebni bedelini i'ta ede- 
ceğini der-meyân ettiğinde, mağsübun-minh, helâki tasdik yahut gâsıb, helâk-i 
mağsübu isbât edince mağsübun-minhin hakkı bedele intikâl eder ise de, hela- 
kü'l-mağsüb isbât edilemediği gibi, mağsübun-minh mâl-i mağsüb mevcüd oldu- 
gunu iddiâ ile bedeline razı olmayıp aynını taleb ettiğinde, hâkim dilerse hükmr-i 
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bedelde ta'cil etmeyip “Mâl-i mağsüb, yed-i gâsıbda aynen mevcüd olsaydı gâsıb 
onu izhar eylerdi.” diye ilim hasıl oluncaya kadar gâsıbı habs eyler müddet-i habs 
re'y-i hâkime müfevvaz olup, bunun için bir hadd-i ma'lâm yoktur. Medyünun 
berâ-yı deyn habsinde olduğu gibi. (Tahtâvi) 


Ber-vech-i mezkür habsin sebebi şudur. Gasbda mücib-i asli reddü'l-ayn ve asıl ise 
bekâüT-ayn iken, gâsıb emr-i ârızı ve hilaf-ı zâhiri yâni helâki iddiâ ederek mağsü- 
bun-minhin ayn-ı mağsübda olan hakkını bil-iskât bedele tebdil etmek arzusunda 
bulunduğundan, helâkde kavli kabül edilmez. İmdi hâkim, gâsıbı bu kadar müd- 
det habsettikten sonra, gâsıb üzerine bedel-i mağsüb ile hükmedeceği gibi mağ- 
sübun-minh bedele razı olunca, bilâ habs dahi bedel ile hükmetmesi lâzım gelir. 
Nitekim mağsübun-minh, bedele razı olmasa dahi hâkimin bilâ habsi'l-gâsıb be- 
del-i mağsüb ile hükmetmekte hakkı vardır. (Madde-i âtiye şerhine bak.) (Redd-i muhtâr 


ve Cevhere). 


Ve diğer bazı fukahâya göre mücib-i asli bedel yâni misil veya kıymet olup, amma 
redd-i ayn muhlastır. Bu fukahânın kavline dahi bazı mesâil teferru' eder. Şöyle ki: 


Evvelen, ayn-ı mağsüb yed-i gâsıbda kâim iken mağsübun-minh gâsıbı ibrâ yahut 
mağsübun-minh mâl-i mağsübu gâsıba helal etse, zamândan ibrâ veya tahlil olarak 
sahih olur. Bu ibrâ ve tahlil sebebiyle mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda emanet olmağa 
münkalib olacağından bundan sonra mağsüb, yed-i gâsıbda bilâ-ta'add velâ taksir 
telef olsa gâsıba zamân lâzım gelmez. Vacib-i asli kıymet olmasaydı, ayndan ibrâ 
sahih olmadığından bunun dahi sahih olmaması iktizâ ederdi. (Sadi Çelebi ale'-inâye 


ve Bezzâziyye ve Tahtâvi ve Haniye). 


Sâniyen, mâl-i mağsüba kefalet sahih olur. Mücib-i asli bedel olmasaydı, kefa- 
let-bi'-ayn olması lâzım gelirdi ki sahih değildir. 


Sâlisen, mâl-i mağsüba mukâbil rehin verilmek sahih olur. Eğer mücib-i asli 
redd-i ayn olup kiymet olmasaydı rehin bi'l-ayn olması lâzım gelirdi ki sahih 
değildir. (Cevhere). 


Râbi'an, yed-i gâsıbda nisab-ı zekât mal mevcüd ise de, gâsıb nezdinde bulunan şu 
mâl-i mağsüb sebebiyle nisab-ı zekât tenâkus edecek olsa, gâsıba zekât lâzım gel- 
mez. (Sadi ve İnâye). Eğer mücib-i asli bedel olmasaydı nisab-ı zekatın tenâkus etme- 
mesi lâzım gelirdi. 


Mârru'z-zikr, iki kavilden kavl-i sâni-i mezkür cidden zaif ve sahih olan kavl-i evvel 
olup, Minah'in zâhiri dahi kavl-i evvelin tercihine dâirdir. Ve şu ibrâ ve kefalet ve re- 
hin ve zekat mes'elelerine cevâben denilir ki vücüda ma'ruz olan şey için fi'l-hal vü- 
cud şüphesi bulunup gasbda kıymet ve bedel dahi böyledir. (Ebussuud ve Fethu'-Kadir). 
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7- Derhal: Meselâ gâsıb, mağsüb arz üzerinde ekin ekmiş ve mezruât idrâke takar- 
rub eylemiş olduğunda, mağsübun-minhin vakt-i idrâke kadar intizar etmesi lâzım 
gelmez. Gâsıb derhal ekini kali ederek, mağsüb arzı mağsübun-minhe redd etme- 
ge mecbur olur. Bunda “526” madde hükmüne mümâsil hüküm cereyân eylemez. 
Mezkür madde şerhine bak. Nitekim gâsıb, mağsüb arzda ağaçlar gars ettikden 
sonra, mağsübun-minh vakt-i sayfda muhâsama ederek kal' ettirmek istediğinde, 
gâsıb “vakt-i rebi'a kadar dursun da, sonra diğer mevzia nakil ve gars ederim.” di- 
yecek olsa, bilâ rıza'l-mâlik müsâade edilmez. 


Fakat bundan yâni redd-i mağsübun derhal olmasından üç mes'ele müstesnâdır. 


1. Mes'ele: Gâsıb, bir kayığı gasbedip mağsübun-minh, gâsıba vasat-ı bahrda ye- 
tişse gâsıbdan derhal istirdâd edemeyip sâhile çıkıncaya kadar gâsıba icâr olunur. 


2. Mes'ele: Gâsıb, bir dâbbeyi gasb ve firar etmekle mağsübun-minh gâsıba mefâ- 
zede yetişse, derhal istirdâd edemeyip mahall-i me'mene kadar gâsıba icâr olu- 
nur. (Haniyye ve Hindiyye fi1-bâbi's-sâdis) 


3. Mes'ele: Gâsıb bir tulumu gasbedip içine zeytin yağını vaz! ile gitmekte iken 
mağsübun-minh ona yolda yetişse, zeytin yağını boşaltabilecek kap tedârik edin- 
ceye kadar istirdâd olunamayıp gâsıba icâr olunur. (838. madde şerhine bak.) 


8- Redd ve teslimi lâzımdır: Lüzüm-ı redd, delil-i şer'i ve akli ile isbât olunur. Şöyle 
ki Resül-i Ekrem (s.a.s.) 'Ale'-yedi mâ ehazet hattâ terüdde” Yâni sâhibü'l-yed üze- 
rine me'huzünü mevcüd ise aynen, ve müstehlek ise bedelen redd ve sâhib-i mala 
iade etmesi lâzım gelir. (Zeyla'i ve İnaye ve Ebussuud) 


Delil-i akli dahi ber-vech-i âti irâd olunur. Şöyle ki: Gâsıb, mağsübu gasbetme- 
siyle, mağsübun-minhin yedini tefvit ve elini izâle eylemiş olup halbuki yed dahi 
maksüdadır. Şu cihetle ki mâlik, yed ile mülkünün semerâtını tahsile tevassul eder 
ki, semerât-ı mülk, onunla intifâ'dır. (Zeyla') (97. maddeye ve şerhine bak.) Yâni meselâ 
inek gasbedilse, mal sâhibinin yedi izâle edilmiş ve süt ve yavrudan mahrumiyyeti 
müstelzim olmuş olur. Bu cihetle mağsübun-minhden zararı def" için gâsıb üzeri- 
ne fi'l-i gasbının feshi lâzım gelir. Hatta bir kimse, medyünundan bir bargiri gasb 
etse, medyünuna hemen redd etmesi lâzım gelir; yoksa “Eda-yı deyn etmeden ver- 
mem.” veya “Rehin olmak üzre habsedeceğim.” diye iâdeden imtinâ' edemez. (Netice) 


Mâl-i mağsübun aynının ber-vech-i meşrüh redd edilmesine Usüliyyün “Vasf-ı 
meşrü' ile mevsüf edâ-i kâmil.” derler. Zirâ redd-i ayn, bi-hasebi'l-hakikat teslim-i 
ayn-ı vâcibden ibâretdir. (Şerhu'1-Mecma') 
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Gâsıb, mağsüb, malü'l-gayr olduğuna gerek vâkıf olsun, gerek me'huz kendi malı 
bulunduğu zannında bulunmak gibi vâkıf olmasın redd ve teslim lâzımdır. Zirâ 
hak, abdin olunca kasda tevakkuf eylemez. Çünkü zamân-ı udvân hakk-ı abdin 
tefvitinden nâşi olup, hakk-ı abd ise mer'idir. (Hidâye ve Kifâye) (2. madde şerhine bak.) 


Hulâsa, mağsüb menkül olur ise, mağsübun-minhe reddi lâzım geleceği gibi, akâr 
olduğu takdirde dahi reddi lâzım gelir. Ber-vech-i muharrer redd ve iâde edildiği 
takdirde gâsıb beri olacağı 892. maddede mezkürdür. (Mecma'u'l-enhur) 


Redd ve teslim ta'biri “Ayn-ı mağsüba ma'tüf ve ayn-ı mağsübun redd ve teslimi lâ- 
zım gelir.” demektir ki, bu ta'bir ile redd-i bedel-i menâfi'den ihtiraz olunuyor. Şöy- 
le ki gâsıbın ba'de'l-kabz isti'mâl eylediği malı aynen sâhibine redd ve iâde ettiğin- 
de, kullandığı müddetin ücretini mağsübun-minhe vermesi lâzım gelmez. Meğer 
ki mağsüb, mâl-i vakıf veya mâl-i yetim veya mu'addün-li-istiğlal ola. (Ankaravi) (596. 
maddeye bak.) Nitekim gâsıb, mağsübu âhara bi'l-icâr ücretini ahz etse, ücret-i me'hu- 
zeyi mağsübun-minhe vermesi kazâen lâzım gelmez. (447. maddeye ve şerhine bak.) 


Hin-i redd ve iâdede gâsıb ile mağsübun-minhin ihtilâfları: 


Mâl-i mağsübun mâlikine redd ve teslimi sırasında mâlik, yâni mağsübun-minh, “Mağ- 
süb mal bu değildir başka idi.” ve gâsıb “Budur.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz kâbız olan 
gâsıbındır. Zirâ kâ'idedir ki kâbız gerek zamin olsun, gâsıb gibi; gerek emin olsun müstev- 
da' gibi; söz ma'a'l-yemin kâbızındır. (186. madde şerhine bakınız.) Meselâ gâsıb bir top kumaşı 
gasbettikden sonra mağsbun-minhe bir top Şam kumaşı getirip de, “Senden gasb ettiğim 
bu kumaş idi.” ve mağsübun-minh “Bu değil idi, bir top Hind kumaşı idi.” diye ihtilâf et- 
tiklerinde gâsıb, “Gasbettiğim şu kumaş olup, Hind kumaşını gasbetmedim.” diye yemin 
ettiğinde söz gâsıbın olur. Amma gâsıb, süret-i mezküre vechile yeminden nükül ederse 
gasbettiği Hind kumaşı olduğu sâbit olur. (Hindiyye fil-bâbi's-sâbi”) Nitekim mağsübun sıfa- 
tında ihtilâf etseler, söz maa'l-yemin gâsıbındır. Şöyle ki gâsıb ve mağsübun-minh mâl-i 
mağsüb şu mal olduğunde ittifak edip fakat gâsıb, “Bu malı şu halde iken gasbettim.” ve 
mağsübun-minh “Cedid iken gasbettin.” diye ihtilâf ve ikisi de ikâme-i beyyine ettikle- 
rinde, mağsübun-minhin beyyinesi tercih olunur. Amma hiçbirisi ikâme-i beyyine ede- 
mediği takdirde ınde'l-İmameyn söz mâlikin olup, gâsıb noksan kıymeti zâmin olur ise 
de ınde'l-İmam söz ma'a'l-yemin gâsıbındır. Gâsıb yemin etmekle mağsübun-minh, mâl-i 
mağsübu gayr-i cedid olduğu halde gasbettikden sonra şuhuda dest-res olmakla, mağsü- 
bun-minh cedid iken gasbettiğini isbât ettiğinde, noksan yesir ise, gâsıba yalnız noksan 
kıymetini tazmin ettirir amma noksan, fâhiş ise, mağsübun-minh, 900. madde vechile 
muhayyer olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi' ve Ankaravi) 


Bade'l-iâde veya kable'l-iâde telefü'l-mağsübda ihtilâfları: 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


Gâsıb, mağsübu redd ettikden sonra, yed-i mağsübun-minhde helâk olduğunu da'vâ ve 
mağsübun-minh, ınde'-gâsıb helâk olduğunu iddiâ ve ikisi de ikâme-i beyyine ettiklerin- 
de, ınde Ebi Yusuf mâlikin beyyinesi tercih olunur. Meselâ gâsıb, mağsüb dâbbeyi mâliki- 
ne redd ve iâde ettikden sonra yed-i mâliğinde telef olduğunu; ve mâlik, nezd-i gâsıbda 
iken rüküb-ı gâsıbdan nâşi telef olduğunu iddiâ ve ikâme-i beyyine ettiklerinde, mâlikin 
beyyinesi tercih olunarak, gâsıb üzerine zamân-ı kıymet lâzım gelir. Nitekim mağsüb, 
hâne olup da, sâhibi hâneyi gâsıbın hedm ettiğine ve gâsıb, sağlam olarak redd eylediği- 
ne ikâme-i beyyine ettiklerinde, sâhib-i dârın beyinesi tercih olunur. 


Kezâlik mağsüb dâbbe sâhibinin şahidleri, gasıbın mezkür dâbbeyi katlettiğine ve gâsıbın 
şahidleri, dâbbeyi gâsıb, sahih ve sâlim olarak mâlikine iâde ve redd eylediğine şahâdet 
ettiklerinde, sâhib-i dâbbenin beyyinesi tercih olunur.' 


Lâkin ınde Muhammed gâsıbın beyyinesi tercih olunur. Zirâ beyyine ârız olan reddi is- 
bât etmekte olup, beyyine ise isbât içindir. (Mecma'u'l-enhur ve Tahtâvi ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi') 


Mağsüb-ı menkül ile akârın ittihad ve ihtilâf ettikleri ahkâm: 


Mağsüb, iki nev'dir. Nev-i evvel: Menküldür ki, bu maddede beyân olunuyor. Nev-i Sâni: 
Akârdır. Değirmen ve dükkân ve hâne gibi. Bunun hükmü fasl-ı Sâni-i âtide beyân olu- 
nuyor. Bu iki nev' mağsüb, bir hükümde müttehiddirler ki o da aynen mevcüd olduğu 
süretde, sâhibine redd olunmasının ve ta addi veya taksir ile telef veya istihlâk veya kıy- 
metine noksan irâs edildiği süretde zamânın lüzümudur. Şöyle ki bir kimse diğer kimes- 
nenin atını gasb ettiğinde yedinde mevcüd olunca sâhibine redd ve iâde etmesi lâzım 
geleceği gibi onun değirmenini veya dükkânını veya duvarını gasb etse, aynen mevcüd 
olduğunda sâhibine redd ve iâdesi lâzım gelir. Nitekim gâsıb ol atı katl ederek istihlâk 
ettiğinde zâmin olacağı gibi, ol değirmeni veya dükkânı veya hâneyi veya duvarı hedm 
etse 918. madde vechile zâmin olur. 


Ve bu iki nev' mağsüb, diğer bir hükümde iftirâk ederler. Şöyle ki mağsüb-ı menkül bilâ- 
taadd velâ taksir âfet-i semâviyye ile yed-i gâsıbda telef olsa, yâni meselâ mağsüb hayvanı 
gâsıb, merâya salıverip de orada sel alıp götürse 891. madde hükmünce gâsıb onu zâmin 
olur. Amma mağsüb akâr, yed-i gâsıbda bilâ-ta add velâ taksir telef olsa yâni meselâ de- 
girmen, zelzele ve fırtına gibi âfet-i semâviyye ile münhedim olsa yahut sel gelip binayı 
götürse, İmam-ı A'zam ve Muhammed'e göre zamân lâzım gelmez. Nitekim, fasl-ı Sâni-i 
âtide izâh olunur. (Bezzâziyye) 


(Vel mal (sâhibi| mâl-i mağsübun ahz ve gasbedildiği beldeden (başka beldede gâsıba te- 
sadüf edip de, mâl-i mağsüb dahi yanında olduğu| ve evvelen, me'ünet-i redd ve mesâ- 
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rif-ı hammaliyeye muhtac bulunduğu ve sâniyen, mâl-i mağsübun belde-i uhrâdaki kıy- 
meti belde-i gasbdaki kıymetinden ekall olmadığı (halde| yâni bu iki şartla (sâhibi) iki 
vechile muhayerdir. (Dilerse malını orada istirdâd eyler.| Zirâ mekân-ı gasbda lüzüm-ı 
teslim, hasran mağsübun-minhin hakkından dolayı olduğu cihetle, mağsübun-minh bu 
hakkını iskât edebilir. Ve dilerse mekân-ı gasbda teslimini ister (eğer) bu vechile (mekân-ı 
gasbda teslimini ister ise, me'ünet-i redd ve mesârif-i nakliyesi gâsıb üzerinedir.| Çün- 
kü 794. madde şerhinde izâh olunduğu üzre bir malın kabzı, kimin menfaati için ise o 
malın redd ve iâdesi dahi ona aid olur. (Ankaravi) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Me'ünet-i redd ve mesârif-i hammâliyesi bulunduğu halde: Amma mâl-i mağ- 
sübun me'ünet-i redd ve mesârif-i hammâliyesi olmadığı takdirde -mâl-i mağsüb 
on altın yahut beş mecidiye olmak gibi- mağsübun-minh onu belde-i uhrâda ta- 
leb ettiğindegâsıb onu aynen i'tâya mecbur olduğu gibi gâsıb onu aynen mağsü- 
bun-minhe belde-i mezkürede redd etmek istediğinde mağsübun-minh, kabü- 
le mecbur olup, kıymetini yahut -mesârif-i hammâliyesi olmadığından- mekân-ı 
gasbda teslimini taleb edemez. Yâni bu bâbdaki mecbüriyyet iki taraflı olarak, bel- 
de-i gasb ile belde-i uhrâda bunların sir ve kıymetleri muhtelif olmakla mal sâhibi 
bunların kıymetlerini taleb edemez. (Bezzâziyye) 


Meselâ belde-i gasbda altın, yüz sekiz, ve belde-i uhrâda yüz guruşa rayiç olsa, mağ- 
sübun-minh, gâsıbdan “Beyde-i uhrâda beher altın için yüz sekiz guruş vereceksin.” 
diye fazla mutâlebâtta bulunamaz. 


2- Belde-i gasbdaki kıymetinden ekall olmadığı halde: Bunun tafsili şudur. Mağ- 
süb, hayvânât ve elli kile arpa -on bin altın ki elli kıyyeden ziyâde eder, yahut beş 
bin sim mecidiye ki doksan kıyyeden fazla eder, bunda hüküm nasıldır?- olmak 
gibi mağsüb, me'ünet-i redd ve mesârif-i hammâliyeye mevküf mal olunca bunda 
üç ihtimal vardır. 


İhtimal-i Evvel: Mâl-i mağsübun iki beldede yâni belde-i gasb ile belde-i telâkideki 
kıymeti müsâvi olmaktır. 


İhtimal-i Sâni: Mâl-i mağsübun belde-i uhrâdaki kıymeti, belde-i gasbadaki kıy- 
metinden ziyâde olmaktır. 


Bu iki ihtimalde, mağsübun-minh yalnız iki süretle muhayyer olur. Süret-i ülâ, 
dilerse belde-i telâkide onu aynen alır. Zirâ belde-i gasbda tesellüm hakkı mağsü- 
bun-minhe aid olmakla, onu iskât edebilir. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


Süret-i sâniye, dilerse mekân-ı gasbda teslimini ister ki, esna-yı şerhde zikrolundu- 
gu üzre Mecelle bu iki süreti beyân ediyor. Yoksa belde-i gasbda ve zeman-ı gasbda 
bulunan kıymetini taleb edemez. (Kâsım bin Kutlubuğâ ma'a izâh ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sânt 


minae'l-gasb) 


İhtimal-i sâlis: Mâl-i mağsübun belde-i uhrâdaki kıymeti, belde-i gasbdaki kıyme- 
tinden ekall olmaktır. Meselâ bir kimse diğer kimesneden Küfe'de devâbbı gasb ve 
Horasan'da ona redd etmek istediğinde, onların Horasan'da kıymetleri Küfe'de- 
ki kıymetlerinden ekall ise, bu takdirde mağsübun-minh üç süretle muhayyerdir. 


Birincisi, dilerse orada yâni belde-i uhrâda onu aynen alır. Bu süretde noksan-ı kıy- 
meti tazmin ettiremez. 


İkincisi, dilerse mekân-ı gasbda teslimini ister ki bu takdirde me'ünet-i redd ve 
mesârif-i nakliye, gâsıb üzerinedir. 


Üçüncüsü, dilerse onu yâni misli veya kiyemi olan mâl-i mağsübu gâsıba terk ede- 
rek, mağsüb misli ise belde-i gasbda yevm-i husümetde olan kıymetini, ve mağsüb 
kıyemi ise belde-i gasbda vakt-i gasbda olan kıymetini orada yâni belde-i uhrâda 
alır. (Abdülhalim) Zirâ noksan-ı kıymet; gâsıb cihetinden hasıl olmuştur ki, o da şu 
belde-i uhrâya nakl etmiş olmasıdır. Binâenaleyh, mağsübun-minh, zararı kabül 
etmeyip kıymetini taleb edebilir.? 


Bu tafsilatdan anlaşılır ki mâl-i mağsüb, misli veya kıyemi aynen mevcüd oldu- 
gu halde dahi bazı süretlerde hâkim, kıymetiyle hükmedebilir. Fakat Mecelle'nin 
beyânı bu üçüncü sürete şâmil değildir. (Kuhistani ve Abdülhalim ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni 


mine'l-gasb) 


891. MADDE 


(Mâl-i mağsübu gasıb istihlâk ettikde| gâsıbın, mağsübun-minhe veya veresesine |(zâmin 
olması lâzım geldiği gibi gerek onun ta'addisiyle ve gerek bilâ-ta'add) velâ taksir |telef 
veya zâyi'| yahut kıymetine noksan târi (olduğu takdirde dahi) gâsıb dehal Jzâmin olur.| 
Zirâ mağsüb, mevcüd ise aynen ve müstehlek ise bedelen redd ma'nâsına olarak, gâsıb 
üzerine mücerred gasb ile mazmün olmakla, mağsübun helâki gâsıbın filiyle olup olma- 
ması sebebiyle hükm-i gasb ihtilâf etmez. İllet-i zamânın mücerred gasb olmasına delil 
dahi vakt-i gasbdaki kıymetin lüzümudüur. (Ayni) Şunu bir misâl ile izâh edelim. 
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Gâsıb, mağsüb atı kemal-i i'tinâ ile bi'l-muhâfaza beslemekte iken hatfe enfihi yâni âfet-i 
semâviyye ile telef olsa, yevm-i gasbdaki kıymetini zâmin olur. Ve bu vechile hatfe enfihi 
telef, gâsıbın fi'li olmayıp vedi'a ve âriyet gibi emvâlde zamânı gayr-i mücib ise de, gasb-ı 
sabık, kendisinin fi'li bulunmakla telefi cihetiyle ayn-1ı mağsübun redden aczi mülâbese- 
siyle, uhdesine zamân terettüb eder. (Feyziye) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- İstihlak: İstihlak iki türlü olur. Birincisi, istihlâk min küll-i vechindir ki, mağsü- 
bun cemi' menfaatini itlâftan ibâretdir. (Tahtâvi) Bu maddede mevzü'bahs olan bu 
istihlâkdir. Mağsüb koyunu ba'de'z-zebh ve't-tabh ekl etmek yahut mağsüb elbi- 
seyi yakmak gibi. Bu halde koyundan maksüd olan derr ve nesil ve lahmiyyet gibi 
cemi' menâfi' fevt olduğu gibi, elbiseden maksüd olan harâret ve bürüdetden ta- 
haffuz gibi menâfi'in cümlesi fevt olmuş olur. 899. maddede mezkür olduğu üzre 
ismi değişecek süretde tağyir dahi bu nev' istihlâkden ma'düddur. Şöyle ki, mağsüb 
buğdayı un yapılmak yahut mağsüb unu ekmek imal edilmek veya mağsüb malı 
788. madde ve şerhinde beyân olunduğu üzre karıştırılmak ile istihlâk edilmiş olur. 


Meselâ gâsıb, mağsüb buğdayı kendi buğdayı ile karıştırsa yahut mağsüb arpayı 
buğday ile karıştırsa, istihlâk eylemiş olacağından, zamân-ı bedel lâzım gelir. (Redd-i 


muhtâr) 


Nitekim bir kimse diğer kimesnenin altınlarını veya mecidiyelerini gasb ve ayn 
cinsinden olan kendi altın veya mecidiyeleriyle halt edip de temyizi mümkün ol- 
masa, istihlâk edilmiş olacağından, İmam-ı A'zam'a göre zamân lâzım gelir. Yoksa 
mahlütda gâsıb ile mağsübun-minh arasında şirket sâbit olmaz. Amma İmameyne 
göre mahlüt hisselerine göre müşterek olur. (Cevhere) Nitekim 778. madde şerhin- 
de beyân edilmiş idi. 


Kezâ bir kimse, diğer kimesnenin kerestesini yahut tuğlasını veyahut kirecini gasb 
ile, inşa etmekte olduğu ebniyesinde isti'mâl etse, istihlâk kabilinden olarak kıy- 
metinin zamânı lâzım gelir. Yoksa ebniye nakz ve mağsüb ihrâc olunarak mağsü- 
bun-minhe reddedilmek lâzım gelmez. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sânt) 


Amma gâsıb, mağsüb koyunu mücerred zebh eylemesi yahut zebh ile beraber 
ba'de's-selh parçalamış olması -pişirmeksizin- istihlâk addolunmayacağından 971. 
maddede dâhil olur. Bu takdirde mağsübun-minh, muhayyer olup, dilerse maktü' 
ve mezbühu gâsıba terkle küll-i kıymetini tazmin ettirirr. Ve dilerse mezbüh-ı mak- 
tü'u alarak noksân-ı kıymeti tazmin ettirir. (Cevhere ve Haniyye) Nitekim âhir-i kitab- 
daki hâtimede izâh olunur. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


İkincisi: İstihlak min vechindir ki bu da bazı menâfi'in tefvitinden ibâretdir. Mağ- 
süb elbiseyi yırtmak ve bâlâda zikrolunduğu vechile koyunu zebh veya ma'a'z-zebh 
selh eylemek gibi. İmdi bir kimse diğer kimesnenin cübbesini yırtsa, o kkmesneye 
artık cübbe olamamak i'tibâriyle bazı menâfi'i fevt olur. Amma sağir ve kasirül-kâ- 
me bir adama cübbe veya diğer libâs çıkmak haysiyyetle bazı menâfi'i bâki ve mev- 
cüd olacağı gibi, koyun zebh edildiğinde derr ve nesil gibi bazı menâfi'i fevt olur ise 
de lahmiyyet gibi bazı menâfi'i mevcüd ve bâki bulunmuş olur. İstihlâk min vechin 
hükmü 900. maddede beyân olunur. 


İstihlakden başka bir de noksan vardır ki bu da menâfi'in bekâsıyla beraber ta'yin- 
den ibâretdir. Cevdeti tefvit gibi. (Tahtâvi) bunun hükmü dahi 900. madde şerhin- 
de tafsil olunur. 


2- Gâsıbın: Bu ta'bir yâni zamânın gasb üzerine lüzümu, bir itibâr ile ihtirâzidir. 
Mahall-i gasbın bekçisine veya derbendcisine veya âmir-i bi'l-gasba zamân lâzım 


gelmez. 


Derbendciye misâl: Bir karyede misâfir bulunan bir kimsenin şu kadar emviâli- 
ni karye-i merküme ahalisinden bazıları ahz ve gasb etseler, ol kimsenin emvâl-i 
mağsübeyi gâsıbdan taleb etmesi lâzım gelir. Yoksa karye-i merküme kurbunda 
derbendci bulunan kimesnelerden, mücerred derbendci olmalarıyla taleb ve iddiâ 
edemez. (Fetava-yı cedide) (89. maddeye bak.) 


Âmire misâl: Bir kimse filan şahsın malını almasıyla diğer kimesneye emredip de o 
kimesne dahi onun malını alsa, zamân o kimesne üzerine lâzım gelir. Zirâ bu emr 
bâtıldır. (95. maddeye bak.) şu kadar var ki kendisi me'hüzunu âmirine yâni o malı 
ahz ve kabz ile emreden kimseye vermiş ise ona rücü' eder. Amma kendi yâni âhız 
yedinde telef olmuş veya istihlâk eylemiş ise, o halde âmire rücü' edemez. (Behce ve 


Ebussuudü'l-ımâdi) 


Diğer itibârile ihtirâzi olmayıp gâsıb onu âhara bey' ve hibe ve tasadduk ve icâr ve 
rehin ve idâ' ve iâre ve tesilm edip de, ol âhar yedinde telef olduğu süretde mağ- 
sübun-minh muhayyer olur. Dilerse gâsıba ve dilerse ol âhara tazmin ettirebilir. 
Nitekim 910. madde şerhinde tafsil ediliyor. (Ebussuudü'-Mısri) 


Kezâlik mağsüb, yed-i gâsıbda iken âhar bir kimse onu itlâf etse, mâlik muhayyer 
olur. Dilerse gâsıba tazmin ettirip o da mütlife rücü' eder. Zirâ gâsıb zâmin olma- 
sıyla bi-tarikı'l-istinâd mağsüba mâlik olur. Bu halde mütlif, gâsıbın malını itlâf 
eylemiş olacağından, gâsıbın mütlife hakk-ı tazmini vardır. Dilerse mütlife tazmin 
ettirip, mütlif, kimesneye rücü' edemez. (Bezzâziyye ma'a izâh) 
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3- Mağsübun-minhe veya veresesine: Yâni gâsıb telef olan mağsübun bedelini 
mağsübun-minhe i'tâ etmeden mağsübun-minh fevt olduğunda, veresesine redd 
ve ifâ etmesi lâzım gelir. Nitekim mevcüd olan mağsübu, mağsübun-minhe; ve fevt 
olmuş ise veresesine ifâ etmesi lâzım geleceği gibi. Gâsıb, bedel-i mağsübu mağ- 
sübun-minhe ifâ etmediği gibi veresesine dahi edâ etmez ise, müteveffâ mağsü- 
bun-minh, onu dâr-i Âhiretde gâsıbdan taleb eder. (Haniyye) 


4- Zâmin: Gâasıb, telef veya itlâf edilmiş olan mağsübun küllisini zâmin olacağı der- 
kâr ise de, mağsüb şey-i vahid hükmünde bulunan iki şeyden yalnız birisi bulunur 
ise, bazı fukahâya göre mağsüb ile beraber ol diğer şeyi, ve bazı fukahâya göre yal- 
nız mağsübu zâmin olur. Şöyle ki bir kimse, iki kanatlı kapının bir kanadını yahut 
bir çift ayakkabının bir tekini istihlâk etse, bazı fukahâya göre mevcüd kalan teki- 
ni mal sâhibi, gâsıba terkle ikisini dahi tazmin ettirebilir. Diğer bazı fukahâya göre 
yalnız istihlâk ettiğini tazmin ettirilip, amma diğeri tazmin ettirilmez. (Bezzâziyye 
ve Ebussuud ve Hindiyye) Süret-i tazmin Mecelle'nin fıkra-i âtiyesinde beyân olunuyor. 


4- Te'addisiyle: Bu ta'bir istihlâkdan eamm olmakla, şu fıkra “mağsüb gerek gâsıbın 
ta'addisiyle ilh...” diye yazılsa ahsar olurdu. 


Ta'addi, mağsüb hayvanı darb edip ondan nâşi telef, ve mağsüb bargiri unf ve şid- 
det üzre sevkedip helâk olmak gibi şeylerdir. (602. maddeye bak.) 


5- Bilâ-ta'add: Mâl-i mağsüb, gâsıbın yed ve hıfzında iken sirkat olunmak ve âfet-i 
semâviyye ile telef olmak ve mâl-i mağsüb, tefriki mümkün olmayacak süretde 
diğer mal ile karışmak gibi şeylerdir. Meselâ mağsüb buğday kendi kendine diğer 
buğday ile karışsa telef olmuş addolunarak gâsıba zamân lâzım gelir. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim bir kimse diğerin bezini gasbedip gömlek biçip diktikden yahut hıntasını 
gasbedip un yaptıkdan ve et gasbedip pişirdikten sonra; gömlek ve un ve lahm-ı 
meşvâ yed-i gâsıbdan bi'l-istihkâk zabtedilse, mağsübun-minh gâsıba bezin ve hın- 
tanın ve lahmın bedelini tazmin ettirir. Amma müstahık, bezden gömlek i'mal edil- 
meden ve hıntadan dakik yapılmadan ve lahm tabh olunmadan evvel kendisinin 
olduğunu beyâniyle bi'l-beyyine isbât ederek yed-i gâsıbdan bi-hükmi'l-hâkim ah- 
zederse artık mağsübun-minh gâsıbdan bir şey taleb edemez. Nitekim gâsıb mağ- 
süb çatarıyı entari biçip henüz dikmeden ve mağsüb şâtı zebhedip henüz pişirme- 
den müstahık çıkıp da yed-i gâsıbdan zabt etse, gâsıb zamândan beri olur. (Hindiyye 


fül-bâbi'-râbi'ı aşara mineT-gasb) 


6- Telef olsa: Fakat gâsıb telefi veya itlâfı iddiâ ettiğinde eğer mağsübun-minh, 
mağsübun bedeli ile hükmedilmesine razı olmaz ise gâsıb mağsübun helâkini bey- 
yine ile isbât edemediği takdirde hâkim gâsıbı “Mağsüb yedinde mevcüd olsa idi 
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izhâr edeceğine ve izhâr etmemesi mağsübun telefinden nâşi olduğuna ilim ha- 
sıl oluncaya dek.” habs eder ki müddet-i habsin miktarı re'y-i kadıya muhavveldir. 
Bu müddet habsdan sonra hâkim, bedel-i mağsüb ile hükmedeceği gibi mağsü- 
bun-minh bilâ habsi'l-gâsıb bedele razı olur ise, hâkim yine bedel ile hükmeyler. 
Fakat Zahire'de zikrolunduğuna nazaran kadı min gayr-i televvüm yâni gâsıbı hab- 
setmeksizin bedel-i mağsüb ile hükmeder. Mes'elede ya iki rivâyet vardır yahut bi- 
risi efdalı, diğeri de mefdülü beyândır. (890. madde şerhine dahi bak.) 


7- Kıymetine noksan gelse: Meselâ mağsüb hayvan yed-i gâsıbda iken, bir gözü kör 
olsa; yahut zebunlaşsa da kıymetine noksan gelse, zâmin olur ki bu mes'ele 900. 
madde şerhinde izâh olunacaktır. (918. ve 920. maddelere bak.) (Redd-i muhtâr) 


8- Derhal: Yâni zamânın te'cili sahih değildir. Yâni zamân-ı mezkür, muâvaza-i 
zarüriyye olarak ona ecel lâhik olmayacağından gâsıb, mâl-i mağzusu istihlâk et- 
tikden sonra, mal sâhibi onu zamândan te'cil etse, ecel sahih olmaz. Nitekim bu 
muâvazaya ziyâde dahi lâhik olmaz. (Ali Efendi) Amma bedel-i mağsübun te'cili sahih 
olup, artık ondan rücü olunamaz. (Ankaravi) 


Işöyle kil mâl-i mağsüb (kıyemiyyâttan ise zemân ve makân-ı gasbdaki kıymeti- 
ni ve) mekilât ve mevzünat ve adediyât-ı mütekâribe gibi (misliyyâttan) olup misli 
munkatı' olmamış JiseJ kezâlik mekân-ı gasbda (mislini| ekseriyya ve misliyyâttan 
iken nâdir olarak kıymetini mağsübun-minhe ve mağsübun-minh fevt olmuş ise, 
veresesine (vermesi lâzım gelir.) Bununla ve kezâ mağsübun-minhin ibrâsıyla gâ- 
sıb beri olur.” 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Zeman ve mekân-ı gasbdaki kıymetini: Kıymet lâzım geldi. Zirâ hakk-ı mâ- 
lik, mağsübun hem süretinde hem de ma'nâsında yâni kıymetinde sâbit ise de, bir 
şeyin ma'nâsı ol şeyin kıymetinden ibâret, ve ol vechile ma'nâ asıl ve süret tâbi' 
olup, misli olmamak! cihetiyle süretine itibâr müte'azzir olmakla, yalnız ma'nâsı- 
na yâni kıymetine i'tibâr ve ol vechile zarar bi-kaderi'l-imkân def" olunur. (Ayni ve 


Mecma'u'l-enhur) 
Bunun tahkiki şudur. Misil iki nev'dir: 


Nev-i evvel: Misl-i kâmildir ki süret ve ma'nâ misilden ibâretdir. Zamân-ı udvân- 
da asıl olan budur. 
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Nev'-i Sâni: Misl-i kâsırdır ki yalnız ma'nen misilden ibâretdir ve bu da kıymet- 
dir. Asıl ile kazâ mümkün ise, kâsır ile kazâ meşrü' olmaz. Zirâ kâsır asl-ı kâmi- 
lin halefi olup, asıl müte'azzir olmadıkça halefe gidilmez. (Fethu'-Kadir) Bu vechile 
zamân-ı kıymete Usüliyyân “Misl-i ma'kül-i kâsır ile kazâ-i mahz” derler ki kâsır 
olması bedel yâni kıymet, mağsübun ma'nen misli ise de süreten misli olmadığın- 
dan dolayıdır. (Şerhu'T-Mecma') 


Zeman ve mekân-ı gasbdaki kıymet lâzım geldi. Zirâ emâkin ezmânın ihtilâf ve 
tefâvütüyle kıyem dahi mütefâvit olur. (Vâkı'âtü'-müftin) Bu süretde gâsıb, bir hayva- 
nı hasta olarak gasb ile, yedinde iken ol hastalıktan telef olsa, vakt-i gasbda hasta 
olduğu haldeki kıymetini zâmin olur. (Cevhere) 


İhtilâfü'l-fukahâ: Mağsüb mevcüd olmayınca iki süret vardır. Birincisi yed-i gâsıb- 
da telef olmuş ve ikincisi, gâsıb onu istihlâk eylemiş olmaktır. Bu iki süretin her 
birinde üçer ihtimal vardır ki mecmür-ı ihtimâlât altı olur. 


1- Vakt-i gasbdaki kıymetiyle vakt-i helâk veya istihlâkdeki kıymeti müsâvi olur. 


2- Vakt-i gasbdaki kıymeti ziyâde ve vakt-i helâk veya istihlâkdeki kıymeti nok- 
san olur. 


3- Vakt-i gasbdaki kıymeti noksan ve vakt-i helâk veya istihlâkteki kıymeti ziyâde 
olur. İlk beş süretde zeman-ı gasbdaki kıymet lâzım gelir. Şöyle ki meselâ mağsüb, 
nezd-i gâsıbda iken onun si'r ve kıymetinde yahut bedeninde ziyâde hasıl olduktan 
sonra telef olsa, vakt-i gasbdaki kıymet lâzım gelir. Yoksa zeman-ı telefteki kıyme- 
tin ziyâde olması muteber olmadığı gibi, bilakis ba'de'l-gasb mağsübun si'r ve kıy- 
metinde yahut bedeninde noksan ârız olsa da ba'dehü telef olsa, yahut taraf-ı gâsıb- 
dan itlâf veya istihlâk edilse, yine yevm-i gasbdaki kıymet lâzım gelir. Zirâ mağsüb, 
gâsıbın zamânına helâk üzerine sabık olan gasb ile dâhil olup, binâenaleyh mağsü- 
bun kıymetinde mu'teber olan yevm-i gasbdaki kıymetdir. (Hidâye) 


Nitekim vakt-i gasbdaki kıymet ile vakt-i istihlâkteki kıymet müsâvi olup arada 
tezayüd vâki' olsa, şu mütezâyidin tenâkusu mücib-i zamân değildir. Şöyle ki bir 
kimse kıymeti bin guruş olan bir dâbbeyi gasbedip yedinde iken semizlenmek gibi 
bedeninde ziyâdelik hasıl olmasından dolayı kıymeti iki bin guruşa terakki ettikden 
sonra, zayıflamak gibi bir sebeble bedeninde tenâkus hasıl olduğu cihetle kıymeti 
tekrar bin guruşa tenezzül etse de ba'dehü ol hayvan telef olsa, gâsıba ancak vakt-i 
gasbdaki kıymet bulunan bin guruşun zamânı lâzım gelir. Aradaki tezayüdünden 
sonra tenâkusdan, gâsıb mesul olmaz.” 
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Amma altıncı süretde yâni mağsüb yed-i gâsıbda iken onda ziyâdelik hasıl olduktan 
sonra gâsıb, mâl-i mağsübu istihlâk ettiğinde ta'bir-i diğerle vakt-i gasbdaki kıymet, 
noksan ve vakt-i istihlâkteki kıymet ziyâde olduğunda, bunda ihtilâf olunmuştur. 
İmam-ı Azam'a göre yine vakt-i gasbdaki kıymet lâzım gelir. Amma İmameyn'e 
göre vakt-i istihlâkdeki kıymet lâzım gelir. (Kuhistâni fi-gasb) Zirâ gâsıb üzerine hal-i 
ziyâdede lüzüm-ı redd, müteveccihdir. Mezheb-i Şâfi'i dahi böyledir. (Bâcüri) Me- 
celle'nin zâhirinden İmam-ı Azam kavli ihtiyar edildiği anlaşılır. Şunu bir misâl ile 
izâh edelim. 


Bir kimsenin gasbettiği koyunun kıymeti, vakt-i gasbda iki altın iken, bir müddet 
yedinde durup semizlenerek kıymeti üç altın olduktan sonra zebh ile istihlâk et- 
tiğinde, İmam-ı Azam'a göre yevm-i gasbdaki kıymeti olan iki altını vermek lâzım 
gelir. Yoksa yevm-i zebhdeki kıymeti olan üç altını değil. (Redd-i muhtâr) Nitekim bir 
kimse, bir malı gasbettikden sonra yedinde iken ziyâdelik gelip de kıymeti tezâ- 
yüd eyleyip badehü âhara bey' ve teslim etmekle, yed-i müşteride telef olsa, mağ- 
sübun-minh muhayyerdir. Dilerse vakt-i gasbdaki kıymetini gâsıba tazmin ettirir. 
Bu takdirde bey bâtıl olur. Yoksa gâsıb, mağsübu ba'de'l-gasb âhara bey' ve teslim 
ile istihlâk eylediği vakitteki yâni müşteriye zeman-ı teslimindeki kıymetini ın- 
de'l-İmam-ı Azam gâsıba tazmin ettiremez. (Ankaravi) 


Kezâ gâsıb, mağsübu âhara bey' ve teslim ederek yed-i müşteride telef olduktan 
sonra mal sâhibi evvelce bey'-i mezkürü müciz olmamış iken gâsıbın müşteriden 
aldığı para, yevm-i gasbındaki kıymetinden ziyâde olsa, gâsıb bunu taleb edemeyip 
yevmr-i gasbındaki kıymetini ister. (Tehkih) 


Kıymeti, ne cins paradan takdir olunur? 


Kıymeti, ne cins semen ile takdir olunacağı Mecelle'de zikrolunmuyor ise de, bun- 
da mu'teber olan, nakd-i gâlibdir. Yâni mağsüb, çarşı ve pazarda altın ile satılmakta 
ise, altın ile takvim olunacağı gibi gümüş ile satılmakta ise gümüş ile takvim olu- 
nur. İkisiyle de satılmakta ise mâlike hangisi enfa' ise onunla hükmolunur. Nef'de 
tesâvi bulunur ise, hâkim muhayyer olur. Dilediğinden hükmedebilir. (Abdülhalim ve 


Bezzâziyye ve Haniyye ve Bâcüri) 


Süret-i takdir-i kıymet: Takvim-i mültefâtda, vahid adlin ihbarı kâfi bulunmuş- 
tur. (Ebussuud fiş-şahâde) 


2- Mekân-ı gasbdaki misli: Mekân-ı gasbda lâzım geldi. Zirâ 890. madde şerhin- 
de zikrolunduğu üzre, emâkinin ihtilâfiyle misil dahi muhtelif olur. Yâni mağsüb 
olan mal, misliyyâttan olup da misli munkatı' olmamış ise misli lâzım gelir ki, buna 
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yâni zamân-ı misle Usüliyyün “misl-i ma'kül ile kazâ”, ta'bir-i diğerle, “kazâ-i kâ- 
mil” derler. 


Misliyyâttan olunca mislinin lâzım gelmesi iki vecih ile isbât olunur. 


Vech-i evvel, delil-i şer'idir ki o da “Fe meni'tedâ aleyküm fa'tedü aleyhi bi-misli 
ma'tedâ aleyküm” (Bakara 2/194) ayet-i celilesidir. Bu tazmine i'tida denilmesi alâka-i 
tezâd ile mecâzdır. Alâka-i tezâd, bir şeyi zıddıyla tesmiyeden ibâretdir. “iz... el; » 
Le iz” (Şürâ 42/40) ayet-i celilesinde olduğu gibi ki, seyyi'eye karşı tertib edilen 
ceza, seyyi'e olmayıp belki ukübettir. 


Vech-i Sâni, delil-i aklidir. Şöyle ki gâsıb, mâlikin hem süret hem de ma'nâdaki hak- 
kını tefvit etmiş ve mâlikin hakkı hem süret hem de ma'nâda sâbit bulunmuştur. 
Gâsıb üzerine icâb-ı misil ile bu ikisine dahi mürâ'ât mükmün olmakla, icâb-ı mi- 
sil cebr-i fâ'itde a'del ve etemm, ve binâenaleyh bunda misil, kıymetden evlâ oldu. 


Meselâ gâsıb birinin buğdayını itlâf ettiğinde, mâlikin iki hakkını izâ'a eylemiş 
olur. Birincisi süretdeki ve ikincisi, ma'nâ yâni mâliyetteki hakkıdır. Cebr-i tâmm, 
gâsıb üzerine hem süret hem de ma'nâdaki mislini icâb ile olur. (Zeyla'i ve İnaye ve 
Ebussuudü'l-Mısri) 


Hatta bir kimse, taze üzümü gasb ve istihlâk ettikden sonra kışın, mağsübun-minh 
onu tazmin ettirmek istediğinde, o zeman o cins üzüm bulunup fakat ol kadar taze 
bulunmasa yine mislini alması lâzım gelir. Yoksa kıymetini değil. Ve eğer tamamiy- 
le taze üzüm almak ister ise, taze üzüm zemanını beklemesi lâzım gelir. (Ankaravi). 


Misliyyât, redâ'et ve ciyâdetce muhtelif olacağından, ceyyid yerine ceyyid verilme- 
si lâzım gelir. Yoksa ceyyid yerine redi verilemez. Ve mümaselete riayet bununla 
olur. (Sadi Çelebi) Yoksa mağsüb ve mütlef olan buğday a'lâ cins iken, gâsıb ednâ cin- 
sini verecek olduğunda, mağsübun-minh kabüle cebredilemez. 


Telef olan mislinin ba'zan kıymet ile mazmüniyyeti: Bâlâda izâh olunduğu üzre 
telef olan mağsüb, kıyemi olduğu takdirde mağsübun-minh, gâsıba gerek bel- 
de-i gasbda mülâki olsun, gerek başka beldede mülâki olsun her halde zeman ve 
mekân-ı gasbdaki kıymet lâzım gelir. Belde-i mülâkâtda mağsüb-ı hâlikin kıymeti 
ekall veya ekser olmasıyla hüküm tebeddül eylemez. Amma telef olan misli oldu- 
gu süretde ekseriyye misliyle mazmün olur ise de, süret-i sitte-i âtiyede kıymet ile 
mazmün olur. 


Süret-i ülâ: Mislinin belde-i gasbdaki kıymeti ekser ve belde-i telâki ve husümet- 
deki kıymeti ekal! olunca telef olan misli kıymet ile mazmün olur. 
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Süret-i sâniye: Mislinin belde-i gasbdaki kıymeti ekal ve belde-i telâki ve husümet- 
deki kıymeti ekser olunca telef olan misli, kıymetiyle mazmün olur. Bu iki süretde 
belde-i gasbdaki kıymet lâzım gelir. 


Süret-i sâlise: Misli munkatı' olmuş ise kıymetiyle mazmün olur. 


Süret-i râbi'a: Şol misli ki, helâke müşrif olduğu halde itlâf edile. O misli müşrif 
alel-helâk olarak kıymetiyle mazmün olur. Şöyle ki bir kimse, gemide bulunan 
buğdayı fırtınadan sefine gark olmak tehlikesine mebni denize atsa, bu misli bu 
halde bulunan kıymetiyle mazmün olur. Zirâ kurtulmak ihtimali dahi bulunmak 
itibâriyle, bunun az çok kıymeti bulunur. 


Süret-i hâmise: Müslim, gayrimüslimin hamrını itlâf ettiğinde, kıymetiyle maz- 
mün olur. 


Süret-i sâdise: 907. madde şerhinde zikrolunacağı üzre bir kimse, kendi arsasında 
buğday zer' ettikden sonra, diğer kimesne onu tagallüben taglib ve buğdayını zer' 
edip ikisi dahi sâbit ve idrâk etmiş olsa, cümle ekin o kimesnenin olup ol kimse- 
nin zer' ettiği buğdayının kendi arzında mezrü'an kıymetini zâmin olur. Nitekim 
tafsilat-ı âtiyeden müttezah olur. 


Mâl-i mağsüb, misliyyâttan olup da misli munkatı' olmamış ise ber-vech-i bâlâ mis- 
lilâzım gelir. Fakat bunda iki vecih vardır. 


Vech-i evvel: Gâsıb ile mağsübun-minhin belde-i gasbda bulunmalarıdır. Bu takdir- 
de gâsıb, mağsübun mislini mağsübun-minhe redd etmesi, ve mağsübun-minhin 
dahi mağsübun mislini orada alması lâzım gelir. Gâsıb, “Kıymetini i'tâ ederim.” di- 
yemeyeceği gibi, mağsübun-minh dahi mislini almayıp da kıymetini isterim diye- 
mez. Yâni mislinin vakt-i istihlâkdeki kıymeti ezyed ve vakt-i zamândaki kıymeti 
enkas olması cihetiyle mağsübun-minh kıymetini taleb edemez. Ve bilakis kıymet-i 
mağsüb, vakt-i istihlâkde enkas ve vakt-i zamânda ezyed olması cihetiyle gâsıb da 


kıymetini veririm diyemez. 


Mağsüb, mülk olur ise hüküm minval-ı meşrüh üzre olacağı gibi, vakıf olur ise 
yine hüküm böyledir. Binâenaleyh, bir kimse mütevellisi olduğu vakfın gallesin- 
den elli altını hıfz üzre iken, diğer kimesne onu tagallüben ahz ve istihlâk etse ol 
kimse, yâni mütevelli, meblağ-ı mezbüru vakıf için o kimesneye tazmin ettirir. (Fe- 


tevâ-yı cedide). 


Vech-i Sâni: Gâsıb ile mağsübun-minh, belde-i gasbdan başka beldede bulunup da 
orada muhâsama etmeleridir. Bu takdirde üç süret vardır. 
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1- O mislinin iki beldede yâni belde-i gasb ile belde-i mülâkâtda ve ta'bir-i diğerle 
belde-i husümetdeki kıymetleri vâhid olursa belde-i husümetde gâsıb, mağsübun 
mislini mağsübun-minhe verdiğinde beri olur. Ve gâsıb, belde-i mezkürede misli- 
ni vermesiyle mutalib olur. (Behce). Zirâ bunda gâsıb ile mağsübun-minhden biri- 
ne zarar yoktur. Fakat mağsübun-minh, dilerse belde-i husümetde almayıp misl-i 
mezkürün belde-i gasbda teslimini taleb edebilir. Zirâ emâkinin tefâvütüyle misil 
dahi mütefâvit olur. (Ayni fi kavli'1-Hidâye ve'l-vâcibü'-redd fi'l-mekânillezi gasabehü). 


2- O mislinin belde-i husümetdeki kıymeti ekall ve belde-i gasbındaki kıymeti ek- 
ser olur ise, gâsıb için ber-vech-i âti iki nev muhayyerlik vardır. Eğer mâlik, mekân-ı 
gasba varıp orada mislini alıncaya kadar tehire razı olmaz ise. (Redd-i muhtâr) 


Nev-i evvel, dilerse mekân-ı husümetde mislini verir. 


Nev-i Sâni, dilerse belde-i gasbda olan yevm-i husümetdeki kıymetini i'tâ eyler. 
Zirâ mâlik, ancak belde-i gasbda redde müstahıkdır. Halbuki gâsıb bi't-tahsis misli- 
nin itâsına mecbür edilse mutazarrır olur. Çünkü mağsübun-minhin müstahık 
olmadığı ziyâde-i kıymet lâzım gelmiş olur. Binâenaleyh fi'l-hal itâ-yı misil ile 
mekân-ı gasbdaki kıymetini itâ beyninde gâsıb muhayyer kılındı. Meğer ki mağ- 
sübun-minh, mekân-ı gasba varıncaya kadar sabrede. Ol halde mekân-ı gasbda 
misli verilmek lâzım gelir. (Ankaravi ve Bezzâziyye ve Ali Efendi ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni) İşte 
bu mes'elede misli, kıymet ile mazmün oldu. 


3- O mislinin belde-i gasbdaki kıymeti ekser ve belde-i husümetdeki kıymeti ekalI 
ise, bu takdirde mağsübun-minh için ber-vech-i âti üç nev' muyayyerlik vardır. (Hin- 
diyye ve Kuhistani) 


Nev-i evvel: Dilerse belde-i husümetde mislini alır. 


Nev-i Sâni: Dilerse belde-i gasba rücü' ve avdet edinceye kadar intizâr ederek ora- 
da mislini ahzeyler. 


Nev-i sâlis: Dilerse belde-i gasbda olan kıymetini alır. (Redd-i muhtâr ve Haniyye) Bu 
mes'elede dahi mislinin kıymet ile mazmün olduğu görüldü. 


2- Misli munkatı' olmamış ise: Amma bir misli gasb ve istihlâk olunduktan son- 
ra munkatı' olsa yine kıymetinin itâsı lâzım gelir ki hadd-i inkıta' dahi bir şey, ze- 
man-i hâssda mevcüd iken ol zemanın mürür eylemiş olmasından ibâretdir. Yaş 
hurma gibi. (Ebussuud) 
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Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin eylülde çavuş üzümünü gasbedip istihlâk et- 
tikden sonra mağsübun-minh gâsıbla teşrin-i evvel ayında murâfa'a ve muhasaba 
olduğunda, şehr-i mezkürde çarşı veya pazarda çavuş üzümü mevcüd olmayınca 
muntakı' olmuş sayılır. (Ebussuud) 


Ancak misli-i munkatı'ın kıymetinde beyne'l-müctehidin üç kavil üzre ihtilâf vâki' 
olmuştur. Şöyle ki İmam-ı Azam'a göre yevm-i husümetde yâni vakt-i kazâdaki 
kıymet lâzım gelir. Zirâ misli gasb olunduğunda zimmet-i gâsıba mislinin ödemesi 
lâzım gelir. Kadı kıymet ile hükmetmedikçe zimmetinde misli bâkı ve hatta ba'de 
inkıtar'I-misil mâlik ol mislinin avdetine intizar ettiğindeyine misli almak hakkı 
mahfüz olur. Bu hakkın kıymete intikâli kazâ ile olmakla o mislinin kıymetinde 
vakt-i intikâlindeki kıymet mu'teber oldu. (Zeyla') Amma telef olan kıyemi vücud-ı 
gasb zemanında kıymet ile mazmün ve vakt-i gasb, sebeb-i vücub-ı zamân olmakla 
zeman-ı gasbdaki kıymet mu'teber oldu. (Ebussuudü'-Mısri) 


İmam Ebü Yusuf'a göre yevm-i gasbdaki kıymeti lâzım gelir. Zirâ misli munkatı' 
olunca, misli olmayana mültehak olur. 


İmam Muhammed'e göre yevme-i inkıta'daki kıymeti lâzım gelir. Zirâ zimmetde vâ- 
cib olan misil olup, bunun kıymete intikâli ancak inkıtâ' iledir.” 


Akval-ı selâse-i mezküre şu manzume ile cem' edilmiştir. '5 Kl 28 J; 
(Ebussuudü'I-Mısri) 


Akval-i selâse-i mezkürenin her biri ayrı ayrı tercih edilmiş ise de, Behce'de İmam-ı 
Azam'ın kavliyle iftâ edilmiştir. (Redd-i muhtâr ve Hindiyye) Ma'a-zalik gâsıb tekellüf 
ederek hâl-i inkıtâ'da mislini ihzar ettiğinde mâlik onu kabüle mecbürdur. (Cevhere 
fi evveli'-gasb) Bu mes'ele-i inkıtâ'da dahi mislinin kıymet ile mazmün olduğu görül- 
dü. İşte bir malın misli mevcüd bulunduğu cihetle, mislinin itâsıyla hükmoluna- 
cak olduğu süretde mezkür mâlik misli fi'-hal yâni hin-i hükmünde çarşı ve pazar- 
da mevcüd olduğu anlaşıldıktan sonra hükmolunmak ve tanzim olunacak ilamda 
dahi bu cihet tasrih edilmek lâzım gelir. 


Şüphe yok ki bir misli munkatı' olduktan sonra mal sâhibi tazminini taleb ve da'vâ 
ile taht-ı hükme aldırmadan mezkür misli yine mevcüd olsa, misli lâzım gelir ise 
de, hâkim inkıtâ-ı misle binaen kıymet ile hükmettikden sonra misli mevcüd olsa 
bile artık misli alınamayıp kıymetinin alınması lâzım gelir. (Abdülhalim) 


7 Kavâim-i nakdiyenin tedâvülden men' olunduğu sırada kararnâmenin üçüncü maddesinde hükümet bu mes'eleyi 
ihtiyâr eylemiştir. 
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Misli, üçüncü olarak bâlâda mezkür olduğu üzre inkıtâ'a mebni kıymet ile mazmün 
olduğu gibi, dördüncü olmak üzre mes'ele-i âtiyede dahi kıymet ile mazmün olur. 
Şöyle ki her mekil ve mevzün ki helâke müşrif olduğu yâni telef olmak muhâtara- 
sında bulunduğu halde itlâf edile, o mekil ve mevzün ol vakitteki yani zeman-ı it- 
lâfdaki kıymeti ile mazmün olur.8 


Meselâ bir sefine fırtınaya tutulup batmak muhâtarasında bulunduğu ci- 
hetle kaptan, içindeki buğdayı denize ilkâ etse, ol saatdeki kıymetini zâmin 
olur. (Mecma'u'l-enhur) 


Süret-i hâmise: 881. madde şerhinde zikrolunduğu üzre Müslim, gayrimüslimin 
hamrını itlâf etse kıymetini zâmin olur.” 


Süret-i sâdise: Ânifen izâh edilmiş olmakla ziyâde izâha hacet yoktur. 
Gasba dâir süret-i muhakeme ve vâki' olan ihtilâfın süret-i faslı: 


Gasba dâir süret-i muhâkeme ve hüküm ve gasıb ile mağsübun-minh arasında 
vâki' olan ihtilâfın süret-i halli ve faslı ber-vech-i âti beyân olunur; şöyle ki: Mağ- 
sübun-minh, gasbı iddiâ ettiğinde, hâkim gâsıba suâl eder. Gâsıb gasbı ikrâr eder- 
se ilzâm eyler. 


Meselâ mağsübun-minh gâsıbdan şöyle bir kısrağı gasbederek “Yedinde telef oldu 
ve vakt-i gasbda kıymeti bin guruştur.” diye iddiâ ve müdde'â-aleyh gasbı ve kıy- 
metini ikrâr ettiğinde, hâkim, kıymetinin müdde'iye i'tâsıyla gâsıbı ilzam eder. 
Bundan sonra diğer bir kimesne çıkıp, o kısrak kendisinin mülkü ve kendisinden 
gasbedilmiş olduğunu iddiâ ve isbât ederse, mezkür bir guruş bu ikinci müdde'i 
için hükmolunup ewvelki mukarrun-leh ve müdde'i nesne alamaz. Çünkü bu ikin- 
ci müdde'inin da'vâsı hüccet-i kaviyye olan beyyine ile sâbit olmuştur. Şu kadar ki 
bundan sonra mezkür bir guruş bi-aynihi yed-i gâsıba mukzâ-leh tarafından hibe 
veya irs veya vasıyyet veya bi-tarikı's-sırf mübâya'a gibi bir vechile vâsıl olursa, gâ- 
sıb tarafından onun mukarrun-lehe reddi lâzım gelir. Zirâ ikrâr, hüccet-i kâsıradır.” 
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Gâsıb ikrârında dese ki: “Biz şu müdde'iden on altın gasbettik ve biz on kişi idik.”; 
on altının cem'isiyle bu gâsıb-ı mukırr mahküm edilir. (Hindiyye kubeyle'-babi's-sâmin 
mine'l-gasb) “Bu mes'elede gâsıb on kişi ve mağsüb on altın olduğuna göre her biri 
birer altın zâmin olmak lâzım gelir.” denilemez. Zirâ gâsıb “Biz şu müdde'iden on 
altın gasbettik.” demesiyle müstakillen kendisi gasbetmiş olduğunu ikrâr eylemiş- 
tir. Zirâ “biz” ta'biri vâhid için dahi kullanılır. Sonra “Ve biz on kişi idik.” demesiy- 
le evvelki ikrârından rücü etmiş olur. Lâkin gâsıb “Ben filan dokuz kişiyle beraber 
on altını gasbettik.” dese zâhir olan mukırr, yalnız bir altını zâmin olur. Meğer ki 


cümlesini bunun gasb eylemiş olduğu isbât oluna. (şarih) 


Gâsıb, gasbı inkâr ettiğinde mağsübun-minhden beyyine taleb olunur. İkâme ve 
istimâ' ettirdiği şuhüd, gâsıbın gasbı ikrâr ettiğine şahâdet etseler, kabül oluna- 
cağı gibi; fi'l-i gasbı muayene eylediklerine şahâdet etseler yine kabül olunur. Bu 
da'vâda menkül-i mağsübun 1621. maddeye tevfikan meclis-i muhâkemeye ihzarı 
şart değildir. Zirâ gâsıb, âdeten mağsübun ihzarından imtinâ' eder. Ve mağsübun 
evsâfını dahi beyân eylemeleri şuhüd üzerine lâzım gelmez. Zirâ şuhüd için hin-i 
gasbda fi'l-i gasbın mu'âyenesi mümkün ise de, evsaf-ı mağsüba ittıla'lârı müm- 
kün olmaz. Binâenaleyh şu özre mebni şuhüdun evsafa ilimleri i'tibârdan sakıt 
oldu. (Ebussuudü'l-Mısri) 


Kıymet-i mağsübda ihtilâfın süret-i hall ve faslı: 


Gâsıb ile mağsübun-minh mâl-i mağsübun kıymetinde ittifak ettikleri halde onun- 
la hükmolunacağı der-kâr ise de, ihtilâf ettikleri takdirde mağsübun-minhin iddiâ 
ve isbât eylediği kıymet ile hükmolunur. Zirâ mağsübun-minh beyyine-i mülzime 
ile müdde'âsını isbât eyledi. (Hidâye) (75 ve 76. maddelere bak.) Nitekim ikisi de ikâme-i 
beyyine ettiklerinde, mağsübun-minhin beyyinesiyle hükmolunur. Çünkü telef 
olan bir şeyin kıymetinde mukavvimler ihtilâf etseler, yâni iki kişi ol şeyin kıymeti 
on altın olduğuna ve diğer iki kişi dokuz altın bulunduğuna şahâdet etseler, ekalI 
beyyinesi nâfiye olmakla ekser beyyinesi tercih olunarak on altın ile hükmolun- 
mak icâb eder. (Eşbah) (1762. maddeye bak.) 


Amma mağsübun-minh, iddiâ ettiği ziyâdeyi isbât edemediği halde söz ma'a'l-ye- 
min gasıbın olur. Zirâ mâlik ziyâdeyi iddiâ ve gâsıb inkâr etmekde olup, söz ise 
ma'al-yemin münkirindir. (8. ve 76. maddelere bak.) (Hidâye ve Ayni ve Tahtâvi) 


Fakat mağsübun-minh ziyâdeyi isbât edememekle, gâsıba yemin teveccüh ede- 
cek olduğunda, gâsıb iddiâ eylediği kıymeti beyyine ile isbâta kıyam birle, tevec- 
cüh eden yeminden kurtulmak arzu edecek olduğunda, her ne kadar bazı meşâyih 
1774. maddenin fıkra-i ahiresine kıyâsen bu beyyinenin kabül olunacağını beyân 
eylemişler ise de, kavl-i sahihe göre bu beyyine kabül edilemez. (Nihaye ve İnâye ve Ayni 
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ve Tebyin ve Mecma'u'l-enhur ve Redd-i muhtâr ve Ebussuudü'L-Mısri) Binâenaleyh gâsıb iddiâ et- 
tiği kıymeti isbât edeceğini beyân ve mağsübun-minh onun isbâtına razı olmayıp, 
gâsıbın ikrâr ettiği miktardan ziyâde olmadığına yemin etmesini taleb etse, yemin 
verilmek lâzım gelir. (Redd-i muhtâr ani'-hulâsa) 


Gâsıbın redd-i yemine dahi hakkı yoktur. Şöyle ki, mağsübun-minh kıymet-i mağ- 
sübu isbât edemediği cihetle, onun iddiâ ettiği ziyâde üzerine gâsıba yemin tevec- 
cüh edip de, gâsıb “Ben yemini mal sâhibine redd ederim, onun yemin edeceği 
miktarı vereceğim.” diyecek olsa buna hakkı yoktur. Hatta bu teklife mâlik dahi 
muvâfakat ederek terazi hasıl olsa bile câiz değildir. Ve bu vechile terazi, hükm-i 
şer'in muhâlifi olan şey üzerine terâzi olmakla lağv olur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâbi') 


Mâlik, mağsübun kıymeti meselâ on altındır dediği halde gâsıb, “Mağsübun kıy- 
metini bilmem fakat mâlikin da'vâ ettiği kıymetden azdır.” dese, gâsıb kıymet-i 
mechüleyi ikrâr ettiğine ve kıymeti bilmem demesinde kâzib bulunmak ihtimali- 
ne mebni ne kadar olduğunu beyâna taraf-ı hâkimden, gâsıb cebrolunur. Ne ka- 
dar beyân ederse, ondan ziyâde olmadığına yeminiyle söz gâsıbındır. (8. ve 76. mad- 
delere bak.) 


Gâsıba ber-vech-i mezkür cebrolunduğu halde yine kıymetini beyân etmez ise 
mağsübun kıymetini mağsübun-minhin iddiâsı gibi meselâ on altın olmadığına 
gâsıb tahlif olunur. Yeminden nükül ederse, müdde'â-bih yâni mağsübun kıyme- 
ti on altın olduğu sâbit olur. Fakat gâsıb, on altın olmadığına yemin ederse gâsıb, 
kıymet-i mechüleyi ikrâr etmişiken kıymet-i mezküre ne kadar olduğu vukü!' bu- 
lan cebr üzerine beyân etmediğinden bu halde mağsübun-minh, mâl-i mağsübun 
kıymeti, iddiâsı gibi meselâ on altın olduğuna tahlif olunarak yemin ederse, ber-ve- 
ch-i iddiâ gâsıb on altın alır. (Redd-i muhtâr) Lâkin 76. madde şerhinde beyân olun- 
duğu üzre mezkür madde kendisinden asla udül olunmaz asl ve kâ'ide olduğu hal- 
de ona muhâlif olarak müdde'iye yemin nasıl tevcih olunur? Redd-i muhtâr sâhibi 
bu mes'elede müdde'iye yemin teveccühünün sebebini beyâna girişmiş ve müte- 
bâyi'ânın semen veya mebi'in miktarında ihtilâfları halinde 1778. madde vechile 
ikisine da yemin lâzım gelmesini bunun nazirini addeylemiş ise de, yemin ebeden 
müdde'â-aleyhe teveccüh edeceği hakkında nass-ı şâri' bulunmakla, bunun hilafı- 
nı ictihâda mesağ yoktur suâli varid olur. 


Bazı fukahâ ise şu mes'eleyi ber-vech-i âti hal eylemiştir. Şöyle ki gâsıb misâl-i 
mezkürde kıymeti on altın olmadığına yemin ettiğinde, kıymeti dokuz altın olma- 
dığına yemin verilir. Buna da yemin ettiğinde, sekiz altın olmadığına ve buna da 
yemin ettiğinde altı altın olmadığına ve bu vechile o malın kıymeti örfen ve âde- 
ten daha noksan olmayacak miktara müntehi oluncaya kadar bu muâmele tekrir 
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edilip sonra o miktar ile gâsıb ilzam olunur da, daha ziyâde olmadığına dâir yemi- 
niyle söz gâsıbın olur. (Redd-i muhtâr) 


Da'vâ gasb iken, şahâdet mülke olsa kabül olunur. Şöyle ki: Müddet'i, gasbı iddiâ et- 
miş iken ikâme etdiği şâhidler gasba şahâdet etmeyip belki mücerred müdde â-bih, 
müdde'inin mülkü olduğuna şahâdet etseler, İmam Ebi Yusuf'dan rivâyet edildi- 
gine göre kabül ve müdde'i 1746. madde vechile tahlif olunur. (Hindiyye ve Fetâvâ-yı 
Ebussuud fir-rehn) 


Gasb da'vâsına karşı gâsıbın def'-i da'vâ etmesi: 


1- Müdde'i gasbı iddiâ ve müdde'a aleyh mağsüb denilen malı şu kadar guruşa müdde'i- 
den satın aldığını müdâfa'aten inbâ edip de ikisi de ikâme-i beyyine etseler, müdde'a aley- 
hin beyyinesi tercih olunur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi') 


2- Gâsıb, aynen veya bedelen redd ve iâde eylediğini iddiâ ve mağsübun-minh inkar etse, 
söz ma'a'l-yemin mağsübun-minhin olur. Fakat gâsıb def'ini bi'l-beyyine isbât ederse ka- 
bül olunur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâbi') 


3- Gâsıb, mağsüb ruba hin-i gasbda sahih ve salim idiyse de, mağsübun-minh “Yedimde 
iken yırttı.” dese, mağsübun-minh yırtmadığına yemin ettikden sonra gâsıb onu zâmin 
olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâbi') 


İki kimsenin mağsübu iddiâ etmesi: 


İki kimseden her biri, diğer kkmesne yedindeki kısrağı iddiâ birle bunlardan birisi zi'l-yed 
bulunan kimesne kendisinden filan vakitde gasbettiğine ikâme-i beyyine ettiği gibi di- 
geri de ondan sonraki bir vakti zikrile zi'l-yed o kısrağı filan zemanda kendisinden gasb 
ettiğine ikâme-i beyyine ettiğinde, İmam Ebi Yusuf'un kavline kıyasen o kısrak mukad- 
dem tarihle gasbı iddiâ ve isbât edenin olur. Gâsıb ikinci müdde'i için nesne zâmin ol- 
maz. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâbi) 


Tağyibü'l-mağsüb: 


Bade'l-gasb, mağsüb, tağyib edildiğinde mâlik muhayyer olur. Dilerse buluncaya kadar 
sabreder. Bulunduktan sonra aynen ahzeyler. Dilerse bedelini tazmin ettirir. Ve mağsüb 
kıyemiyyâttan olup da kıymetinde ihtilâf olunsa, söz ma'a'l-yemin gâsıbındır. Zirâ mâlik, 
ziyâdeyi müdde'i ve gâsıb münkirdir. Lâkin mâlik, ziyâde-i kıymet üzerine beyyine ikâme 
ettiğinde kabül olunur. Zirâ beyyine, yeminden evlâdır. (Cevhere ve Tahtâvi) 


Ve bu halde yâni mağsübun-minh mâl-i mağsübun bedelini gâsıbdan aldığı takdirde gâ- 
sıb, mâl-i mağsüba mâlik ve bu mülk vakt-i gasba müsteniden sâbit olacağından, gâsıb, 
mağsübun iksâbına ve ziyâde-i muttasılasına dahi mâlik olur. (Hidâye) Gâsıb, bade'z-zamân 
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mağsüba mâlik oldu. Zirâ mağsübun-minh rakabeten ve mülken bedele mâlik olmakla, 
gâsıbın dahi mübeddele mâlik olması lâzım geldi. Ve illa bedel ile mübeddelün-minhin 
mülk-i vahidde ictimâ' eylemesi lâzım gelir ki bunda adalet bulunmayıp belki gâsıba zarar 
vâki' olacağından def'an li'z-zarar mağsüb-ı gâibde gâsıbın mülkü sâbit olur. (Mecma'u'-en- 
hur) Ma'a-zalik ber-vech-i muharrer istinâd ile sâbit olan mülk, nâkıs ve min vechin sâbit 
ve min vechin âhar gayr-i sâbit olduğundan, veled gibi mağsübun zevâid-i munfasılasına 
mâlik olamayıp, bunlar mağsübun-minhe kalır. Yâni şabanda bir kısrağı gasbedip, rama- 
zanda yavrulasa ve gâsıb bade't-tağyib şevvalde zâmin olsa, gâsıbın mülkiyeti her ne ka- 
dar şabanda sâbit olur ise de, yavru yine meğsubun-minhin malı olur. Amma semen gibi 
zevâid-i muttasılaya gâsıb bu zamân ile mâlik olur. Zirâ bu zevâid tâbi'dir. (Redd-i muhtâr) 


Lâkin bey-i mevküf ile onda hıyâr olan bey", tenfiz edildiğinde, müşteri ziyâde-i mutta- 
sılaya mâlik olduğu gibi, ziyâde-i munfasılaya dahi mâlik olur. Şöyle ki bir kimse, fuzülen 
bir kısrağı diğer kimesneye bey' ve teslim birle müşteri yedinde mezkür kısrak yavrulasa 
da badehü mâlik şerâit-i icâzet mevcüde olduğu halde müciz olsa, müşteri yavruya dahi 
mâlik olur. Fark şudur: Gasb, fi'l-i kabih olmakla, sebeb-i mülk olamaz. Bey' ise mülke 
sebeb-i meşrü' olmakla icâzet-i mâlik vakt-i bey'a min külli vechin istinad eder. (Tahtâvi) 


Gâsıb üzerine bu vechile mağsübun bedeli hükmolundukdan sonra mâl-i mağsüb mey- 
dana çıktığında, kıymeti gerek gâsıbın zâmin olduğu bedele müsâvi, gerek ziyâde, gerek 
noksan olsun; eğer gâsıbın iddiâ ve ikrâr eylediği yahut gâsıba teklif olunan yemini gâ- 
sıb icrâ eylemesiyle tahakkuk eyleyen kıymeti zâmin olmuş ise, mâlik ber-vech-i âti iki 
vechile muhayyerdir. 


Vech-i evvel: Dilerse mağsübu ahz ve me'huzi olan ıvazını gâsıba redd eder. (Hidâye) Zirâ 
mağsübun-minh, istediği aynı alamamış olmakla bedele rızâsı tam değil idi. (Cevhere ve Ku- 
histâni ve Ebussuudü'-Mısri ve Ayni) Bu takdirde gâsıb, evvelce mağsübun-minhe verdiği bedeli 
istirdâd edinceye kadar mâl-i mağsübu habsedebilir. (Mecma'u'l-enhur ve Abdülhalim) 


Şu kadar var ki bedeli istirdâd etmeden mâl-i mağsüb, yed-i gâsıbda telef olsa, artık ol be- 
delin reddi lâzım gelmeyip, mal sâhibi ziyâdesini gâsıbdan ahzeder. Eğer ziyâde var ise. 
Amma ziyâdelik yoksa mâlik için beldel-i me'huzdan başka bir şey yoktur. (Ayni) 


Şu halde gâsıb, “Ol ziyâde ba'de't-tazmin hâdis oldu.” ve mâlik “Kable't-tazmin ve 
hin-i gasbda mevcüd idi.” diye ihtilâf ettiklerinde, bazı fukahâ, söz gâsıbın olduğunu 
zikreylemiştir. 


Vech-i Sâni: Dilerse zamânı imzâ ve ibkâ eder. Bu halde mağsübun kıymeti zâmin oldu- 
gu miktardan noksan çıkmakla, gâsıb muhayyer olmaz. Zirâ bedel-i mezkür, gâsıbın ik- 
rârıyla lâzım olmuştur. Fakat zamân-ı gasb dahi mu'âvaza olmakla, gâsıb için hıyar-ı gayb 
ve rü yet sâbit olur. (Tahtâvi ve Ebussuudü'-Mısri) 
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Ve eğer gâsıb, mâlikin mücerred iddiâ eylediği kıymeti kabül veya mâlik kıymet-i mağsü- 
bu bi'l-beyyine isbât eylemiş yahut mâlikin iddiası vech üzre olmadığı hakkında teklif olu- 
nan yeminden nüküliyle tahakkuk eden kıymeti zâmin olmuş ise, mâl-i mağsüb gâsıbın 
olup, mağsübun-minhin ona hakk-ı müdâhalesi yâni mağsübun-minh bunda muhayyer 
olmaz. Zirâ mağsübun-minh, yalnız bu miktarı iddiâ etmesi sebebiyle, miktar-ı mezküre 
razı olmuş olur. Nitekim bunda, gâsıbda muhayyer değildir. Zirâ bunda gâsıb zalim olup, 
onun tarafına mürâ'ât olunamayacağı gibi, gasba ve tağyibe ikdâm ile beraber buna israr 
eylemesi rızâsına delil addolunur. (Haniyye ve Redd-i muhtâr) 


Meselâ mağsübun-minh, “Bin guruş kıymetli şu maküle atımı tağallüben ahz ve tağyib 
eyledin.” diye da'vâ ve müdde'asını isbât ederek, bin guruşu gâsıbdan aldıktan sonra ol 
at bulunsa, mağsübun-minh aldığı bin guruşu gâsıba redd ile atı geri alamaz. Nitekim bu 
takdirde gâsıb dahi, atın kıymeti bin guruştan noksan zuhur etmesinden dolayı muhay- 
yer olamayacağı gibi. (Redd-i muhtâr ve Abdülhalim) 


Bey'-i gâsıbın nefâzı yahut butlânı: 


Gâsıb, mağsübu âhara bey' ettikden sonra bedelini mal sâhibine zâmin olsa, gâsıb-ı 
mezkür mağsüba zamân-ı mezkür ile bi-tarikı'I-istinâd yâni vakt-i gasba müsteniden mâ- 
lik olacağından, gâsıbın mezkür bey'i nâfiz olur. Zirâ istinad-ı mezküre mebni, gâsıbın 
mağsüb-ı mebia sebeb-i mülkü, gâsıbın mağsübu bey' etmesi üzerine takaddüm eylemiş- 
tir. (Camiw'Lfusüleyn fi ahıri'Lfasli'r-râbi' ve'Lişrin) Yâni bey'-i gâsıbın nefâzı, gâsıbın bedel-i mağ- 
sübu mağsübun-minhe zâmin olmasına tevakkuf eder. Amma gâsıb bey'-i mezküründen 
sonra mağsübu mal sahibinden iştirâ veya ittihâb ve tesellüm eylemesi veya gâsıbın mağ- 
sübun-minhe varis olması ile, gâsıbın mezkür bey'i nâfiz olmayıp bâtıl olur. Zirâ mülk-i 
bat, -iştirâen ve ittihâben ve irsen olan mülk- edâ-i zamâna mevküf bulunan mülk üze- 
rine târi olmakla, onu ibtal eylemiştir. (Ebussuudü'-Mısrt ve Redd-i muhtâr) 


Meselâ gâsıb, muharrem ibtidasında bir malı gasbettikden sonra şehr-i mezkürün on be- 
şinde âhara bey' ve teslim edip de saferde vakt-i gasbdaki kıymetini zâmin olsa, zamân-ı 
mezkür ile mâl-i mezküre mâlik olur. Şu mülk dahi geriye istinâd ederek ve güya mu- 
harrem ibtidasında mağsüba mâlik farzolunarak bey'-i mezkür nâfiz olur. Amma vakt-i 
bey'deki kıymeti zâmin olur ise -bit-terazi veya alâ kavli"-İmameyn demektir- muharrem 
ibtidasından bi'l-i'tibâr mağsüba mâlik olmayacağı gibi gâsıb, mâl-i mağsübu âhara bey' 
ettikden sonra mağsübun-minh mezkür malı gâsıba bey' veya hibe ve teslim etse veya 
mağsübun-minh vefat etmekle gâsıb ona varis olsa, gâsıbın bey'i bâtıl olur. (Redd-i muhtâr) 


Bu madde lâyıkıyla anlaşılmak için misli ile kıyemi bilinmek icâb eder ki bunların ta'rif- 
leri 145 ve 146. maddelerde mastür olmakla beraber 1119. maddesinde daha ziyâde izâh 
olunmuştur. Bazı kütüb-i fıkhiyyede ez-ân cümle Hindiyye'nin Kitab-ı Gasbının bâb-ı 
evvelinde misli ile kıyemi ta'rif olundukdan sonra ta'dad dahi olunmuştur. Ancak sâli- 
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füz-zikr tarifleriyle misli ve kıyemi anlaşılacağı cihetle bir de ta'dad-ı efrada hacet yok- 
tur. (Redd-i muhtâr ve Ebussuudü'I-Mısri) 


892. MADDE 


(Gâsıb, mekân-ı gasbda ayn-ı mağsübu| âkıl ve hâzır yâni gayr-i gâib olan (sâhibine| veya 
niibine evvelen, (redd) yâni hakikaten veya hükmen iâde (ve teslim) Sâniyen, sâhibi istir- 
dâd Jettikde| Sâlisen gâsıb, mağsübun-minhe hasran vâris olduğunda (zamândan beri| 
yâni vücubür-redd sakıt /olur.| Velev ki sâhibi reddi bilmeye. Ve sâhibi dahi bu vechile 
kendisine aynen redd ve teslim edilen mağsübu kabüle mecbürdur. Meğer ki 894. mad- 
de vechile redd ede. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Mekân-ı gasbda: Bu kaydın faidesi 890. madde şerhinde izâh olunmakla oraya 
mürâcaat oluna. 


2- Ayn-ı mağsübu: Bu ta'birle bedel-i mağsübdan ihtiraz olunuyor ki buna dâir taf- 
silat 895. madde ile şerhinde gelir. 


3- Âkıl: Ât'iz-zikr 896. maddeden münfehim olacağı üzre redd ve teslim-i mezkü- 
rün sıhhati, mağsübun-minh âkıl olduğu sürettedir. (Redd-i muhtâr) 


4- Hazır: Mağsübun-minh gâib olup da gâsıb, gasb fi'line nâdim olarak mağsüb 
hayvanın kabülünü yahut ba'dehü mağsübun-minhe rücü' etmek üzre ol hayva- 
na infâkla kendisine emir verilmesini taleb etse, hâkim bu talebini kabül etmez. 
Mağsübu yed-i gâsıbda terkeder. Ve nafakası gâsıb üzerine olur. Hatta hâkim ba- 
dehü mağsübun-minhe rücü' etmek üzre gâsıba infâkla emretse, şu emri hüküm- 
süzdür. Mağsübun-minhe rücü' edemez. Şu kadar ki gâsıb, gayr-i emin ve mahüf 
olup da mağsübu itlâf etmesi melhüz olduğuna binaen hâkim, hayvanın bey'iyle 
semenini hıfzda menfa'at görür ise, ol vechile bi'l-bey* semenini mağsübun-minh 
için hıfzeder. Zirâ bu mu'âmele, min vechin mağsübun-minhe nâfi'dir. (58. maddeye 


bakınız.) (Hindiyye kubeyle1-babi's-sâbi' mine'l-gasb ve Haniyye) 


5- Sâhibine veya nâ'ibine: Sâhibi mağsübun-minhden ibâret olup nâibi dahi mağ- 
sübun-minh fevt olmuş ise vasisi veya varisinden ibârettir. Fakat vâris müte'addi 
olduğu süretde ehad-i vereseye redd ettiğinde bu redd; bi-gayr-i hükmi'l-hâkim 
olunca diğer veresenin hissesinde gâsıb beri olmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis ve Münye- 
tü'-Müftin fi'-gasb) 
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Bu ta'bir, mağsübun-minhin hânesine veya ıyaline redden ihtiraz içindir. Zirâ gâ- 
sıb, mâl-i mağsübu mağsübun-minhin hânesine yahut zevcesi gibi iyâlinde bulu- 
nanlardan birine reddetse beri olmaz. Nitekim redd-i vedi'ada dahi hüküm alâ kav- 
lin böyle olduğu 794. madde şerhinde zikrolunmuş idi. Binâenaleyh ahvâl-i âtiye 
redden ma'dud değildir. 


Ewvelen: Bir kimse diğer kimesnenin hânesinden bilâ-izin bir mal alıp da ba'de 
eyyâm o malı aldığı mevzi'e iâde etse, mâlikine redd etmedikçe zamândan halâs 
olmaz. 


Sâniyen: Bir kimse diğer kimesnenin hayvanını merâdan gasb ve isti'mâl edip de 
ba'dehü aldığı mahalle iâde etse de sâhibinin ahzından evvel zâyi' olsa, mezkür 
hayvanın zamânı lâzım gelir. 


Sâlisen: Bir kimse diğer kimesnenin yedinden gasben bir dâbbe ahzettikden son- 
ra onu sâhibine reddettiği halde, sâhibini bulamadığı gibi seyisi gibi hâdimi dahi 
bulamayıp mezkür hayvanı sâhibinin ahırına reddederek orada bağlasa, redd hasıl 
ve zamândan halas olmaz. 


Râbi'an: Bir kimse diğer kimesnenin kesesinde mevcüd bin guruşun nısfını ahz 
ve gasbettikten sonra, ba'de eyyâm nısf-ı mağsübu mezkür kimseye reddettiğin- 
de, redd ve teslim sahih olmadığı cihetle, o kimsedeki paraya mal sâhibi vaz-ı yed 
etmeden evvel mezkür kesedeki para zâyi' olsa, yalnız nısf-ı me'huz-i merdüdu zâ- 
min olur. (Hindiyye fi'l-bâbi”-sâdis). 


Burada yalnız nısf-ı me'huzu zâmin olacağı zikrolunuyor. Halbuki 787. ve 788. 
maddelerde şerhan izâh olunduğu üzre küllisini zâmin olmak lâzım gelir. Bu halde 
yalnız nısfın zamânı şu sebebe mebni olsa gerekdir. Nısf-ı me'huz reddedilmesiy- 
le vâki' olan halt temyiz ve tefriki mümkün olacak sürettedir. Yahut kesede başka 
para yok idi. (Şarih) 


Hâmisen: Bir kimse diğer kimesnenin hayvanını ahırından gasb ettikden sonra, 
mezkür hayvanı bizzat sâhibine redd etmeyip de ol ahıra iâde etse, bir rivâyetde 
beri olmaz. Amma diğer rivâyetde beri olur. (Camiu'fusüleyn) 


İmam Muhammed, bir kimse diğer kimesnenin evinden elbiseyi bi'l-ahz telebbüs 
ettikden sonra çıkarıp bulunduğu mahalle vaz' yahut bir kimse diğer kimesnenin 
ahırından bir hayvanı ahzedip ba'dehü yine ahıra iâde etse zamân lâzım gelmeme- 
si husüsunu istihsân eylemiştir. (Bezzâziyye) 


6- Hakikaten veya hükmen redd ve teslim: Bu ta bir ile ahval-i âtiyeden ihtiraz 
olunuyor ki, bunlar redden ma'düd değilir. Şöyle ki: 
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Evvelen: mâlik, gasıba “Mağsüb hayvanı filan mevzı'a götür de orada sat.” dese 
de o da götürürken yolda telef olsa, gâsıb zâmin olur. Çünkü mâlike teslim 
bulunmamıştır. (Bezzâziyye) 


Sâniyen: Mâlik, mağsübu gâsıba i'âre ettiğinde gâsıb, bi-hükmi'l-iâre mağsübu is- 
ti'mâl etmeden evvel beri olmayacağından, kable'l-isti'mâl telef olsa zâmin olur. 


Sâlisen: Mâlik, gasıba “Mağsübu sana idâ' ettim.” dedikten sonra mağsüb yed-i gâ- 
sıbda telef olsa zâmin olur. Bu mes'ele, 773. madde şerhinde bunda yalnız icâbla, 
zamân sakıt olacağı hakkındaki mes'eleye mübâyindir. 


Râbi'an: Mâlik, gâsıba mâl-i mağsübu bey' etmesini emrettiğinde sahih ve 1455. 
maddeye mebni gâsıb vekil bi"l-bey'olur. Fakat mücerred bu emir ile mağsüb, gâ- 
sıbın zamânından çıkmayacağı gibi emr-i mezküre binaen mücerred bey' ile dahi 
mağsüb, gâsıbın zamânından çıkmış olmaz. Binâenaleyh mağsüb mebi, müşteri- 
ye teslim edilmeden yed-i gâsıbda telef olsa, bey" müntekız ve gâsıb zamân-ı gasb 
ile zâmin olur. Hatta bu vechile mâlikin emrine binaen gâsıb mağsübu âhara bey 
ettikden sonra müşteri mağsübu hıyar-ı ayb ile gâsıba reddettiğinde, eğer bu redd 
kable kabzı'l-müşteri ise mağsub, yine zamân-ı gâsbda addolunur. Ve eğer bade 
kabzı'l-müşteri ise, gâsıb üzerine zamân avdet etmez. (51. maddeye bak.) 


Hâmisen: Mağsübun-minh, bizzat yed-i gâsıbda bulunan mağsübu şahs-ı sâlise 
bey' ettiğinde, bununla gâsıb zamândan beri olmayacağından, mebi' müşteriye 
teslim edilmeden yed-i gâsıbda telef olsa gâsıb zâmin olur. 


Sâdisen: Mâlik, gâsıba yed-i gasbında bulunan şâtı tazhiye etmesini yâni kurban 
olarak kesmesini emretdiğinde, kable't-tazhiye şât, zamân-ı gasbdan çıkmaz. (Hin- 


diyye fi'l-bâbi's-sâdis mine'l-gasb) 
Aksamü'r-redd: 


Redd iki kısımdır. Kısm-ı evvel, redd-i hakikidir ki gâsıb mâl-i mağsübu sâhibine verip o 
da kabzetmekle hasıl olur. Bu maddede beyân olunan redd, bu kısım reddir. Kısm-ı Sâni, 
redd-i hükmidir ki 893. maddenin fıkra-i ülâsında zikir ve beyân olunan bu kısım reddir. 
Nitekim mesâil-i âtiye dahi redd-i hümki kabilindendir. 
1- Mes'ele: Mâl-i mağsüb, yed-i gâsıbda iken mal sâhibi onda şol bir fi'li ikâ' etse 
ki -ol fi'li bir kimse diğerin malında ika' ettiğinde gâsıb olur- Bu fi'il sebebiyle mal 
sâhibi mâl-i mağsübu kabzetmiş olur. Velev ki bu mal, kendi malı olduğunu mal 
sâhibi bilmesin. Zirâ mal sâhibinin kendi malı üzerine yedinin sübütu gâsıbdan 
zamânın sükütunu icâb eder. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis) 
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Meselâ mal sâhibi, yed-i gâsıbda bulunan hayvana râkib olsa yahut yed-i gâsıbda 
olan mağsüb elbiseyi gâsıbın hânesine varıp telebbüs etse, gâsıb beri olur. Gerek 
mağsüb kendisinin olduğunu bilerek bu filli ikâ' etsin gerek bilmeyerek. Zirâ hü- 
küm sebebe bina kılınır; yoksa ilme değil. İmdi bu vechile rüküb veya lübs ile mal 
sâhibi malına vaz'-ı yed etmiş olmakla bununla yed-i gâsıb mürtefi' ve zamân zâil 


olur. (Bezzâziyye) 


2. Mes'ele: Mağsübun-minh vefat ettikden sonra hasran vârisi mâl-i mağsübu gâ- 
sıbdan bi'l-isti'are yedinde telef olsa gâsıb beri olur. (Bezzâziyye ve Hindiyye fi'1-bâbi's-sâdis) 


3. Mes'ele: Gâsıb mağsübu bir amel için mâlikden isticar edip de gâsıb mezkür 
ameli ifâya başlasa da sonra mağsüb helâk olsa, gâsıb, zamândan beri olur. Zirâ 
gâsıb üzerine vücub-ı ecir sebebiyle müste'cir sıfatıyla kâbız olur. (Bezzâziyye) İmam 
Muhammed'e göre mücerred akd-i icâre ile gâsıb me'cüru kabzeylemiş addolunup 
zamân-ı gasbdan beri olur. 


Zirâ kabz-ı gasb a'lâ ve kabz-ı icâre ednâdır. (262. madde şerhine bakınız.) Bundan sonra 
müddet-i icâre münkazi olsa dahi zamân-ı gasb avdet etmez. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis) 
Meselâ gâsıb, gasbettiği hâneyi mâlikinden isticâr edip de hin-i isticârda içinde sâ- 
kin yahut süknâya muktedir bulunsa gâsıb beri olur. Amma mağsüb hâne hin-i isti- 
cârda tarafeynin hazretinde bulunmuyor idiyse gâsıb beri olmaz. (Bezzâziyye fi'-gasb) 


7- Sâhibi istirdâd: Mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda iken mal sâhibi o malda bir fi'li ikâ' etse 
ki o fili gayrin malında ikâ' eden kimse gâsıb ola, mal sâhibi mâl-i mağsübu kabzetmiş 
addolunur. Nitekim emsilesi ânifen zikrolundu. 


8- Yahut gâsıb mağsübun-minhe hasran vâris: Gâsıb mağsübun-minhe hasran vâris ol- 
duğunda zamân-ı gasbdan beri olur. Şöyle ki meselâ bir kimse pederinden bir şey gasb 
ve sirkat ettikden sonra pederi fevt olarak kendisi hasran ona vâris olsa, ahiretde muâ- 
heze olunmaz. Zirâ hasbe'l-irs o mal kendisine intikâl eylemiştir. (Hindiyye fi'-bâbi'r-râbi'a 
aşara mine'-gasb) 
9- Zamândan beri olur. Gâsıb zamândan vücuh-ı adide ile beri olur. 
Birincisi: Ayn-ı mağsübun, mağsübun-minhe redd ve iâdesiyle beri olur. Nitekim 
tafsil olundu. 
İkincisi: Gâsıbın hasran vâris olmasıyla beri olur. Nitekim beyân olundu. 
Üçüncüsü: Mâl-i mağsüb, yed-i gâsıbda telef oldukdan veya gâsıb onu itlâf eyledik- 
ten, yâni mağsübdan hakk-ı mâlik munkatı' olarak mâlikin hakk-ı bedele münka- 


lib olduktan sonra mal sâhibi onu ibrâ etse, gâsıb, deynden yâni zamânı bedelden 
beri olur. (Hindiyye fi'-bâbi”-sâdis) 
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Dördüncüsü: Ayn-ı mağsüb, yed-i gâsıbda mevcüd olduğu halde mağsübun-minh 
gâsıbı ibrâ etse ayn-ı mezkür, sevb ve dâbbe gibi gerek kıyemi olsun ve derâhim ve 
denânir gibi gerek misli olsun; şu ibrâ ile gâsıb zamândan beri olur. Binâenaleyh 
bundan sonra mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda emanet olarak kalır. (Haniyye) 

Beşincisi: Ayn-ı mağsübu mağsübun-minh gâsıba tahlil etse, gâsıb zamândan beri 
olur. Şöyle ki, mağsüb yed-i gâsıbda aynen mevcüd iken mal sâhibi gâsıbı tahlil 
etse, bu tahlil sebeb-i zamândan ibrâ olarak ayn-ı mağsüb yed-i gâsıbda emanet 
olur. (Bezzâziyye ve Haniyye fi-gasb) 

Altıncısı: Mağsübun-minhin kabz-ı gâsıbı müciz olmasıyla gâsıb beri olur. Şöy- 
le ki, bir kimse diğer kimesneden bir malı gasbettikden sonra mal sâhibi gâsıbın 
kabzını müciz olsa, gâsıb zamândan beri olur. Zirâ 791. madde şerhinde zikrolun- 
duğu üzre icâzet akvâle lâhik olduğu gibi ef'âle dahi lâhik olur. Hatta bir kimse 
diğer kimesnenin malını ahz ve gasb birle diğer bir şahsa teslim etse de ba'dehü 
mağsübun-minh bu teslimi müciz olsa sahih olup, ol kimse zamândan beri olur. 
Yedincisi: Gâsıb mâl-i mağsübu bade'l-isti'mâl mağsübun-minh ol malı kendisi için 
hıfzeylemesini gâsıba emredip de o da hıfzediverse, yâni bu emre binaen hıfza baş- 
larsa, yine zamândan beri olur. Amma mücerred emr-i mezkür ile zamândan beri 
olmaz. (Münyetü'-müftin) 

Sekizincisi: Mağsübun-minh mâl-i mağsübu gâsıba idâ' etmesiyle beri olur. (773. 


madde şerhine bakınız.) 


10- Velev ki sâhibi bilmeye: Bu maddede redd mes'elesi mutlak olarak zikrolunmasıyla 
iki mes'ele müstefâd olur. 
Mes'ele-i ülâ: İşbu redde sâhibinin ilminin adem-i lüzümudur. Bir kimse diğer ki- 
mesneden bir şey gasbettikten sonra onu götürüp de o kimesnenin hicrine koysa 
da o kimesne, o şey kendi malı olduğunu bilmese, bu şeyi o kimesneden başka bir 
adam alsa, ol kimse beri olup mes'üliyyet ve uhde ortık ol adam üzerinde kalır. (Hin- 
diyye fi'l-bâbi'-sâdis mine'l-gasb) 


Lâkin o kimesnenin hicrine koymayıp da önüne koysa, diğer adam alıp götürse zamân, 
hem ol kimse hem de ol adam üzerine kalır. (910. maddeye bak.) 


Yine bu cihetle bir kimse diğerin kesesinden para alıp sarf ve istihlak ettikten sonra, onun 
mislini mağsübun-minhin ilmi olmaksızın yine ol keseye iâde ve vaz' ve ondaki para ile 
halt ettikden sonra mağsübun-minh ol kesedeki paranın cümlesini sarf veyahut ol kese- 
yi bulunduğu mahalden ref' ettiğinde gâsıbdan zamân sakıt olur. (Yetimetü'd-dehr ve Ebussuü- 
dü'l-Mısri ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis) 


Yine bu cihetle gâsıb, sevb-i mağsübu mağsübun-minhe giydirse de mağsübun-minh ken- 
di rubası olduğunu bilmeyerek eskitse, gâsıb beri olur. (Bezzâziyye) 
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Yine bu cihetle gâsıb, birinden ekmeği gasbettikden sonra onu mağsübun-minhe itâm 
etse, mağsübun-minh kendi ekmeği olduğunu bilmese beri olur. (Bezzâziyye) Şu kadar ki 
gâsıb mağsübu 899. madde vechile ismi değişecek süretde tağyir etse de badehü mağsü- 
bun-minhe itâm etse beri olmaz. Şöyle ki gâsıb, buğdayı gasb ve tahn ettikden sonra mağ- 
sübun-minhe yedirse gâsıb beri olmaz. Zirâ gâsıb, mağsübu bu vechile tağyir edince ona 
kendisi mâlik olup o halde gâsıb kendi malını yedirmiş ve teberru' eylemiş olur. (Cevhere) 


Nitekim gâsıb, dakiki gasbederek ekmek imal yahut eti gasbederek tabh ettikden sonra 
mağsübun-minhe it'âm etse beri olmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi'-sâdis mine'-gasb) Ve inde'ş-Şâfi'i (Rah- 
metullahi Aleyh) mağsübun-minh, kendi malı olduğuna vâkıf olmadıkça redd sahih olmaz. 
Zirâ bu ahval redd değil belki hile ve hud'adır. (Tahtâvi) 


Mes'ele-i Sâniye: İşbu redd keyfiyetinin sıhhati cihet-i gasbdan olduğunun tas- 
rihine tevakkuf etmemesidir. Bu cihetle gâsıb mâl-i mağsübu mağsübun-minhe 
hibe ve idâ' ettiğinde beri olacağı gibi, mağsübun-minh mâl-i mağsübu gâsıbü'l-gâ- 
sıbdan sirkat ettiğindeberi olur. Hatta bundan sonra gâsıbü'l-gâsıb mâl-i mağ- 
sübu mal sâhibinden istirdâd etse, mal sâhibi artık gâsıb-ı evvel ile muhâsama 
edemez. (Bezzâziyye) 


893. MADDE 


(Gâsıb, ayn-ı mağsübu sâhibi| bulunduğu yerden elini uzatarak |ahz edebilecek süretde| 
890. madde mucebince mekân-ı gasbda (önüne vaz' ettikde, hakikaten kabz bulunma- 
sa| ve mağsübun-minh kabül etmese |bilel hükmen kabzedilmiş i'tibâr edilerek (mağsü- 
bu| sâhibine (reddetmiş) ve gâsıb zamândan beri olmuş Jolur.| Zirâ reddedilen mağsü- 
bun-minhin ayn-ı malı olmakla, kabülüne ve rızâsına tevakkuf etmez. 


Bu madde vechile olan redde, redd-i hükmi ıtlak olunur ki bu reddin sıhhatinde, mal sâhi- 
binin ilminin lühüku şarttır. (Redd-i muhtâr) Bu maddeye tefri'an, âti iki mes'ele zikrolunur. 


Mes'ele-i ülâ: Gâsıb, ayn-ı mağsübu, bu madde vechile sâhibi oturduğu ve bulunduğu 
mevzi den elini uzatarak ahzedebilecek süretde önüne vaz! ettiği halde mağsübun-minh 
kabül etmemekle, gâsıb onu alıp hânesine götürüp telef olsa, ol halde gâsıb onu tekrar 
gasbetmiş olur. Binâenaleyh gasb-ı sâni zemân ve mekândaki bedelini zâmin olur. (Redd-i 


muhtâr) 


Mes'ele-i sâniye: Gâsıb ayn-ı mağsübu mağsübun-minhin kucağına koymuş iken mağsü- 
bun-minh onu atmakla diğer biri alsa gâsıb beri olur." 
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1- Ahzedebilecek, amma gâsıb mağsübu mağsübun-minhden ol kadar uzak mevzi'e koy- 
sa ki mağsübun-minh bulunduğu yerden kıyâm etmeden almak mükmün olmaya ve bu 
halde mağsübu gâsıb bırakıp gitse de zayi olsa gâsıb beri olmaz. 


2- Önüne vaz' ettiğinde, amma gâsıb mâl-i mağsübu sâhibine getirdiği halde önüne 
vaz etmeyip belki kendi yedinde iken mağsübun-minhe al dese de mağsübun-minh ka- 
bül etmese, bundan sonra mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda emanet olur. Ve gâsıb bu süretde 
mağsübu alıp götürmesiyle gasb teceddüd eylemez. (Redd-i muhtâr ani'l-Bezzâziyye ve Hindiyye 
fül-bâbi's-sâdis) 


(Amma telef olan) veya itlâf ve istihlâk edilen ve kıyemiyyattan bulunan (mağsübun 
kıymetini) gâsıb (sâhibinin önüne vaz' etse hakikaten kabz bulunmadıkça zamândan 
beri olmaz.| Zirâ mağsübun bedelini vermek mübâdele olup, mübâdele ise ya terâzi-i 
tarafeyn yahut şüf'ada olduğu gibi hükm-i hâkim ile olur. Bu halde 895. madde vechile 
muâmele olunur. 


Müstevda' vedi'ayı itlâf etmekle bedelini i'tâ edecek olduğunda, bu madde vechile mu â- 
mele cereyân eyler. (Redd-i muhtâr)” 


Hakitaten kabz, mağsübun-minh bedel-i mağsübu rızâsıyla eline almakla hâsıl olduğu 
gibi, gâsıb mağsübun bedelini mağsübun-minhin eline yahut hicrine vaz' etmesiyle dahi 
olur. (Bezzâziyye) 


Mecelle'deki “kıymetini” ta'biri mislinden itiraz için değildir. Binâenaleyh telef olan mağ- 
sübun mislini gâsıb sâhibinin önüne vaz' etse hakikaten kabz bulunmadıkça zamândan 
beri olmaz. Zirâ bu da mübâdeledir. 


894. MADDE 


Bir kimse üzerine diğer kimesne için vâcib olan hakkını ol kimse mahall-i mahüfda ifâ 
edecek olsa, o kimesnenin kabül etmemeğe hakkı vardır. Bu zabıta üzerine müteferri' 
mesâil: 


Gasbdan: (Ayn-ı mağsübu gâsıb| kuttâ-ı tarikın muhâceme ettikleri mevzi! gibi (bir ma- 
hall-i mahüfda sâhibine teslim etse) sâhibinin (kabül etmemeğe hakkı vardır.) Velev ki 
şu teslim madde-i ânifenin fıkra-i ülâsı vechile buluna. Zirâ bu halde emvâl, eyâdi-i lüsü- 
sa geçmiş addolunur. (Ve gâsıb bu süretde| yâni mahall-i mahüfda teslim edip de mağ- 
sübun-minh kabül etmediği takdirde bırakıp gitse (zamândan beri olmaz.) (Behce) Amma 
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kabül ederse yine zamândan beri olur. Çünkü hak kendisinin olmakla onu iskât edebi- 
lir. Gâsıbın, bazı nev' mağsübu mekân-ı gasbdan başka mahalde teslim edebileceği 890. 
madde şerhinde izâh olunmuş idi. 


Bu maddede mahall-i mahüf denilmesi, yâni mahallin mutlak olarak zikrolunması delâ- 
let eder ki, mahall-i mahüf mekân-ı gasb olsa dahi gâsıbın kabül etmemeğe hakkı vardır. 
Şöyle ki bir kimse diğer kimesneden bir karyede bir koyun gasbettikden sonra ol karyeye 
kuttar't-tarik ve eşkıya muhâceme ederek gasb ve nehb-i emvâle mübâderet ettikleri sı- 
rada, gâsıb yedinde aynen mevcüd olan mağsüb koyunu mağsübun-minhe redd ve iâde 
etse kabül etmeyebilir. 


Kefaletden: Kefilün bi'n-nefs mekfulün-bihi muhâsama mümkün olmayan yerde teslim 
ettiğinde, kabül etmemeğe hakkı bulunduğu 663. maddeden müstefâd olur. Mezkür 
maddenin şerhine bak. 


» AÇ. 


mallarını almağa başladıkları bir mevzi'de dâyinine teslim ve te'diye edecek olduğunda, 
müftâ-bih olan kavle göre dâyinin kabül etmemeğe hakkı vardır. (Behce) 


895. MADDE 


(Gâsıb telef) veya itlâf ve istihlâk veya zâyi' edilmiş (olan mâl-i mağsübun kıymetini) 
yahut mislini |sâhibine getirip de kabul etmese, hâkime mürâca'at ile| sâhibi mağsü- 
bun telefini tasdik ettiği yahut gâsıb telefi bil-beyyine isbât eylediği halde derhal, ve illa 
890. madde şerhi vechile gâsıb bir müddet hâkim tarafından habsedildikten sonra be- 
del-i mağsübun (kabülünü emr) yâni mağsübun-minhe cebr Jettirir.| Ve emir ve cebrin 
ma'nâsı bi't-tahliye önünen vaz' etmekle kâbız addolunmasıdır. (Bezzâziyye) 


Meselâ gâsıb, telef olan mağsüb bargirin kıymet-i hakikiyyesini mağsübun-minhe i'tâ 
edecek olduğunda, mağsübun-minh “Kıymetini almam, bargirim gibi bir bargir alıver.” 
deyip kabül etmeyince, gâsıb hâkime bi'l-mürâca'at hâkim dahi kıymetini kabül etmesiy- 
le mağsübun-minhi mahküm eder. Bundan sonra bargirin kıymetini mağsübun-minhe 
redd ve teslim ile gâsıb beri olacağı gibi, gâsıb kıymet-i mezküreyi mâlikinin eline veya 
kucağına, önüne vaz' etse yine zamândan beri olur. Amma gâsıb bilâ-emri'l-kâdı kıymet-i 
mağsübu mağsübun-minh ahzedebilecek süretde önüne vaz! etse beri olmaz. 


Şu kıymetin tayini mes'elesi 891. madde şerhinde izâh olunan usule tâbi' olur. Yoksa mü- 
cerred mağsübun kıymeti bu kadardır diye gâsıb tarafından verilen miktarın kabülüne 
mağsübun-minhe cebredilemeyeceği der-kârdır. 
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Suâl: Gâsıb müdde'â-aleyh ve mağsübun-minh müdde'â ve müdde'inin ve tâlibin hakkını 
taleb ve ahza icbarı gayr-i câiz bulunduğu halde bu maddede gâsıbın da'vâsının kabülüyle 
ahz-ı hakka mağsübun-minhe cebredilmesinin sebebi nedir? 


Cevâb: Gâsıb-ı müstehlik için tebrie-i zimmet ederek mesüliyet-i dünyeviyye ve uhre- 
viyyeden halâs olmak hakkı bulunmakla bu hakkını istihsal makasadıyla gâsıbın teslim-i 
bedel da'vâsı mesmü'dur. (Cevhere) 


893. madde şerhinde zikrolunduğu üzre burada kıymet ta'biri ihtirazi olmayıp telef olan 
mâl-i mağsübun mislini getirip de kabul etmese hüküm böyledir. 


896. MADDE 


(Mağsübun-minh sabi olduğu halde) yâni bir kimse sabiden bir malı gasbettikden son- 
ra, |gâsıb ona mağbsubu reddettikde| merküm |sabi-i mümeyyiz olup da malını hıf- 
za ehil) ve kâdir Jise reddi sahihJ ve 892. madde mucibince gâsıb zamândan beri Jolur.| 
Zirâ gasıb, fi'lini feshetmiş ve ayn-ı vâcibi eda eylemiştir. Amma ol sağir, malını hıfza 
ehil ve kâdir (değil isel mekân-ı ahzdan bade't-tahavvül reddi (sahih) ve gâsıb zamândan 
beri (olmazlda Mecelle'nin 974. maddesinde mezkür olan veliyyü's-sağire redd edilmek 
lâzım gelir. Zirâ bu vechile sağir-i gayr-i mümeyyize redd edilmek mes'ele-i âtiye men- 
zilinde olur. Şöyle ki bir kimse bir hayvanın zahrından eyeri aldıktan sonra eyeri yine ol 
hayvanın zahrına iâde etse hayvan hıfza ehil olmadığından ol kimse zamândan beri ol- 
maz. (Hindiyye el-babü's-sâdis) 


Şu maddenin fıkra-i ahiresi lüğaz “bilmece” olarak irâd ve hangi gâsıbdır ki ayn-ı mağsü- 
bu mâlikine redd ettiği halde beri olmaz diye suâl edilir. Buna cevâben denilir ki mağsü- 
bun-minh ahz ve reddi gayr-i fârik olup da bu vechile ondan gasbedildikten sonra ona 
reddedilmekle beri olmaz. (Eşbah) Bu lüğaza diğer cevâb da 894. madde olabilir. 


Mağsübun-minh itibâriyle redd-i mağsübun dörde taksimi: 


Bu madde lâyıkıyla anlaşılmak için redd-i mağsüb mes'elesi mağsübun-minh i'tibâriyle 
dört kısma taksim olunur. 


Kısm-ı evvel: Mağsübun-minh kebir, yâni âkıl ve baliğ olmaktır. Bunun hükmü 892. mad- 
dede geçti. 


Kısm-ı sâni: Mağsübun-minh ticâretle me'zün sabi olmaktır. Bu dahi âkıl ve bâliğ gibi 
olarak ona dahi redd sahihdir. Şöyle ki mağsüb aynen mevcüd olmakla aynen redd olun- 
sa sahih olduğu gibi müstehlek olduğu süretde dahi bedeli sabi-i merküma reddelidip de 
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o da kabül etse sahih olur. (972. maddeye bak.) (Hâniyye) Ve kabül etmese madde-i ânife vec- 
hile mu'âmele olunur. 


Kısm-ı sâlis: Mağsübun-minh sabi-i mahcur ise de mümeyyiz yâni hıfz ve kabz ve 
ahz ve redde âkıl olmaktır. Ayn-ı mağsüb buna reddolunur ise redd-i mezkür sahih 
olur. (Bezzâziyye) 


Mecelle'nin bu maddesinin fıkra-i ülâsında beyân olunan bu kısm-ı sâni ve sâlise dahi 
âmmdır. (967. maddeye bak.) 


Kısm-ı râbi': Mağsübun-minh sabi-i gayr-i mümeyyiz olmaktır. Bu takdirde gâsıb ondan 
gasb eylediği malı mekân-ı ahzdan tahvil ettikten sonra ona reddeder ise sahih olmaz. 
Amma mekân-ı ahzdan kable't-tahvil reddeder ise bu redd dahi sahih ve gâsıb istihsânen 
beri olur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâdis) 


Bu maddenin fıkra-i sâniyesinde beyân olunan redd budur. 


Kısm-ı sâlisde, sabi-i mümeyyiz-i mahcura ayn-ı mağsübun reddi sahih ise de bedelinin 
seddi sahih değildir. Şöyle ki sabi-i mahcurdan gasbolunan mal, meselâ derahim olup da 
gâsıb onu istihlâk ettikden sonra mislini sabi-i merküma reddetse sahih olmaz. Zirâ def-i 
bedel, mübâdeleten temlik ma'nâsını tazammun eder. (Hâniyye) 


Hulâsa: Sabi, mümeyyiz olunca ona redd-i ayn-ı mağsüb sahih olur. Gerek me'zün olsun 
ve gerek gayr-i me'zün olsun. Amma redd-i bedel-i mağsübda sabinin mümeyyiz olma- 
sı kâfi olmayıp me'zân bulunması lâzımdır. (Cami'u Ahkâmi“-sığâr) Sabiye reddetmek sahih 
olmadığı süretlerde sabinin velisi yahut velisi gibi sağirin malında hakk-ı tasarrufu bu- 
lunanlara reddedilmek lâzım gelir. Bunlar 974. maddede beyân olunan kimselerdir. Ve 
bunların madde-i mezküredeki tertib vechile hakk-ı tasarrufları sâbit olur. Hatta sağirin 
pederi ber-hayat iken sağir-i merkümun ceddine reddedilse sahih ve reddeden beri ol- 
maz. Meğer ki cedd-i merküm baba canibinden vekil edilmiş ola. 


Nâime (uyuyan) redde ihtilâf-ı fukahâ: 


Bundaki sabi ta'biri nâimden ihtiraz içindir. Nâime redde tafsilat-ı âtiye cereyân eder. 
Şöyle ki nâime reddin sıhhatinde, ınde Ebi Yusuf, ittihad-ı nevm şarttır. Binâenaleyh, 
nâim olan bir kimse, gasbolunan mal yine o nevmde iken ona reddedildiğinde sahih olur. 
Çünkü gasb ile bu nâime redd lâzım ve binâenaleyh yine ona reddolunduğunda gâsıb beri 
olur. Meselâ bir kimse, nâimin parmağındaki yüzüğü ahzettikden sonra, yine o nevmde 
iken ke'l-evvel parmağına taksa beri olur. Riclinden huff ve re'sinden fes çıkarmakta dahi 
hüküm böyledir. Amma o nevmden uyandıktan sonra tekrar nâim olup da şu nevmr-i 
sânide redd etse, redd-i mezkür sahih ve gâsıb beri olmaz. 
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Ve nâime reddin sıhhatinde Inde Muhammed yalnız ittihad-ı meclis şarttır. Binâenaleyh, 
nâimden gasbolunan bir mal, nevm-i sânide mağsübun-minhe reddolunsa bu redd-i ayn 
meclisde olunca sahih olur." 


Amma müsteykızdan gasbolunan mal, mağsübun-minh müsteykız iken ona redd olun- 
duğunda sahih olur. (Bezzâziyye ve Camiu'-fusüleyn ve Hâniyyeve Hindiyye fi'-bâbi's-sâdis) 


897. MADDE 
Mağsübda hasıl olan hâlet i'tibâriyle mâl-i mağsüb iki kısımdır. 


Kısm-ı evvel: Mâl-i mağsübdan mâlikin hakkının inkıtâ'ını mücib olmayacak halin 
hudüsüdür. 


Meselâ (Mağsübun meyve olup da gâsıb indinde kurumak gibi hali) kendi kendine |ta- 
gayyür eyler ise sâhibi muhayyerdir. Dilerse mağsübu aynen istirdâd eyler) ki bu tak- 
dirde ne gâsıba bir şey verir ne de gâsıbdan fazla bir şey ister. /ve dilerse| mâl-i mağsübu 
gâsıba terk ederek bedelini (tazmin ettirir.) (Mecma'u'-enhur) Zirâ mâl-i mağsüb min vec- 
hin mevcüd ve min vechin âhar gayr-i mevcüd olmakla, mağsübun-minh dilerse mevcüd 
olmak itibâriyle aynen alır, dilerse gayr-i mevcüd bulunmak haysiyetiyle bedelen alır. 


Meselâ mâl-i mağsüb yaş üzüm iken kendi kendine zebib yâni kuru üzüm yahut mağsüb 
yaş hurma iken temr yâni kuru hurma olsa veyahut mağsüb süt iken mahiz yâni ayran 
olsa, hükm-i mezkürü câri olur. Yâni mağsübun-minh dilerse üzümü veya hurmayı ku- 
rumuş olduğu halde yahut mahizı gâsıba terkle, yaş üzüm veya hurmanın yahut sütün 
mislini tazmin ettirir. Cemi" misliyyâtta hüküm böyle olmakla Mecelle'de meyve denil- 
mesi ihtirazi değildir. (Hindiyye) 


Nitekim bir kimse diğer kimesnenin hamrını gasbedip de bi-gayr-i şey yâni içine tuz 
yahut sirke gibi bir şey koymaksızın tahlil etse sâhibi onu gâsıbdan bi-gayri şey ahz 
eyler. (Hâniyye) 


Âti'z-zikr 898. madde ile 900. madde dahi bu kısımdan yâni mâl-i mağsübdan mâlikin 
hakkı munkatı' olmayacak kabildendir. “tağyir” ta'birinden anlaşılacağı üzre bu madde- 
de beyân olunan gâsıbın fili ve sun'u olmaksızın kendi kendine tahavvül hasıl olması 
süretidir. Amma gâsıbın fi'li ile hasıl olan tahavvülün hükmü madde-i âtiyede mezkür 
olduğu üzre mezkür meyve fi'l-i gâsıb ile kurumuş yâni meselâ yaş üzümü gasbedip de 


gâsıb onu kendi fi'li ve ameli ile kurutmuş olsa, ona mâlik olur. Çünkü yaş üzüme ıneb 
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denildiği halde kuru üzüme zebib denilir. Binâenaleyh, ismi değişmiş olur. (899. maddeye 
ve şerhine bak.) 


Kısm-ı sâni: Mâl-i mağsübda mâlikin hakkının inkıtâ'ını mücib olacak halin hudüsüdür. 
899. madde bu kabildendir. (Camiu'-fusüleyn) 


898. MADDE 
Mağsübda hasıl olan tağyir iki kısımdır. 


Kısm-ı evvel tağyir-i vasıftır. Bunun hükmü ber-vech-i ati beyân olunur. Şöyle ki (gâ- 
sıb eğer kendi malından) mağsüba (bir şey ziyâdesiyle mağsübun bazı evsâfını tağyir 
eder.| Ve bu tağyirden dolayı mağsübda ziyâde hasıl olur (ise mağsübun-minh| üç vec- 
hile (muhayyerdir.| 


Vech-i evvel: (Dilerse ol mağsübu| gâsıba terk ederek (tazmin ettirir) Yâni mağsüb kı- 
yemiyyâttan ise kıymetini ve misliyyâttan ise mislini alır. Bu takdirde gâsıb kendi malını 
aynen ve mağsübun-minh dahi kendi malını ma'nen ahzetmiş olur. 


Vech-i sâni: (Ve dilerse ol ziyâdenin kıymetini) gâsıba (verip aynen istirdâd eyler.| Bu 
takdirde vech-i evvelin aksi olarak mağsübun-minh malını aynen ve gâsıb malını ma'nen 
almış olur. Gâsıba ziyâdenin kıymeti verilmek lâzım geldi. Zirâ ziyâde mal mütekavim ve 
fasl ve temyiz dahi müte'azzir olup, gâsıb irtikâb-ı cinâyet etmesiyle malının takavvümü 
sâkıt ve malındaki hakkının butlanı müstelzim olmaz. (Ebussuüdü-Mısri ve Tahtâvi) 


Vech-i sâlis: Dilerse bezi satarak semen-i mebi'den bez sâhibi hissesini alacağı gibi, gâsıb 
dahi boyasının hissesini alır. Bu vecihde mağsübun-minh de gâsıb da mallarını ma'nen 
almış olurlar ki bir şeyin ma'nâsı onun kıymetinden ibâretdir. 


İzâh-ı kuyüdü'l-madde: 


1- Tağyir: Bu ta bir kendi kendine hasıl olan tegayyürden ihtirâz içindir ki bunun 
hükmü madde-i anifede beyân olundu. 


2- Ve bu tağyirden dolayı mağsübda ziyâde .....ilâ âhirihi: Amma bu ta birden do- 
layı mağsübda ziyâde hasıl olmayıp belki tağyir-i mezkür noksanlığı mücib olur ise, 
ihtilâf-ı fukahâ vâki" olmuştur. Bazı fukahâya göre mağsübun-minh muhayyer olur. 
Dilerse mağsübu gâsıba terk ederek bedelini tazmin ettirir. Dilerse mağsübu aynen 
alıp gâsıba bir şey vermez. şöyle ki meselâ gâsıb, yazın gömlek yapılmak üzre i'mâl 
ve telebbbüs edilen Trabzon keten bezini gasbedip siyaha boyadığında, bu boya ol 
bezde noksanlığı mücib olacağından mağsübun-minh muhayyer olur. Dilerse gâsı- 
ba terkle bedelini tazmin ettirir. Dilerse aynen alarak gâsıba bir şey vermez. (Cevhere) 
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Diğer bazı fukahâya göre ol boya, kıymetçe ziyâdeliği mücib olan diğer bezde farz 
olunarak ziyâdeyi gâsıba verir. Şöyle ki meselâ İstanbul'da gömlek için isti'mâl olu- 
nan Trabzon keten bezinin kable's-sıbğ kıymeti otuz kuruş iken, ba'de's-sıbğ kıyme- 
ti yiğirmi kuruş etse, yâni boya sebebiyle beze on kuruş noksan kıymat hâsıl olsa 
İmam Muhammed'den olunan rivayete göre ol boya, kıymetçe ziyâdeliği mücib 
olacak diğer bezde farzolunarak, ol boya mezkür diğer bezde beş kuruşluk ziyâ- 
deliği mücib olur ise, mağsübun-minh bezi almakla beraber noksan kıymet olmak 
üzre beş kuruşu tazmin ettirir. Amma diğer beş kuruş boya sebebiyle olan ziyâde- 
ye mukâbil tutulur. Çünkü mağsübun-minhin boya sebebiyle on kuruş noksanı 
tazmine hakkı olduğu gibi gâsıbın dahi beş kuruş boya bahası almağa hakkı sâbit 
olduğundan, beş kuruş on kuruştan lede't-tenzil mağsübun-minh, gâsıbdan nok- 
san-ı kıymet olmak üzre yalnız beş kuruş alır. (Hidâye ve Ayni ve Redd-i muhtâr) 


Zeyla'i diyor ki mağsübun-minh mâl-i mağsübun tamamını almak hakkını hâiz 
iken, bu mes'elede mağsübun küllisi mağsübun-minhe vasıl olmamış ve boya ile 
mağsübun-minh müntefi' olmadıktan başka boya, malının telefini yâni kıymeti- 
nin noksanını mücib bulunmuş olduğu halde boyanın kıymetini bu vechile mağ- 
sübun-minhe verdirmek müşküldür. İnteha. Kavl-i evvel bu gibi i'tirâzdan salim ve 
binâenaleyh şayan-ı tercih bulunmuştur. 


(Meselâ mağsüb olan bezi gâsıb boyamış| ve bu sebeble bezin kıymeti tezâyüd 
eylemiş (olsa), boyanın bezden tefriki müte'azzir olmakla |(sâhibi| yâni mağsü- 
bun-minh ber-vech-i âti üç vechile muhayyerdir.) 


1- (Dilerse) boyanmış bezi gâsıba terk ederek (bezini tazmin ettirir) ki o bez kıye- 
miyyâttan ise boyanmamış olduğu haldeki kıymetini ve misliyattan ise boyanma- 
mış olarak bezin mislini mağsübun-minh gâsıbdan alır. (1119. maddeye bak.) 


2- (Ve dilerse boyanın bahasını| yâni boya sebebiyle bezde hasıl olan ziyâdenin 
yevm-i husümetdeki kıymetini nüküddan alarak gâsıba |/veripl boyanmış olduğu 
halde (aynen bezi istirdâd eyler.| Ve boyanın bahası ber-vech-i âti ta'yin olunur. 
Şöyle ki evvela bez boyanmış olduğu halde takvim olunacağı gibi; sâniyen boyan- 
mamış olduğu halde takvim olunur. İki kıymet beynindeki fark ve tefâvüt ne ise 
boyanın bahası olur. 


3- Ve dilerse sâhibi, boyanmış bezi bey' ederek semen-i mebi'a bezin boyanmamış 
olduğu haldeki kıymeti darbolunarak bunu bez sâhibi alacağı gibi semen-i mebi' 
mezküre boyanın ziyâde ettiği dahi darbolunarak bunu dahi gâsıb ahzeder. (Hin- 
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Bu vechile mağsübun-minhin muhayyerliğinde iki tarafın menfaati gözetilmek ve 


ASA 


iki tarafın hakkına mürâât edilmek hasıl yâni hem gâsıbın hem de mâlikin hakkına 


ACA 


mürâât ve iki tarafın hakkı sıyanet edilmiş olur. (Ebussuüdü'-Mısri) 


Suâl: Bu muheyyerlik bilhassa sâhib-i sevbe verilip, sâhib-i sıbğ bulunan gâsıba ni- 
çin verilmedi? Denilmedi ki gâsıb muhayyerdir, dilerse bezi mağsübun-minhe terk 
edip boyanın kıymetini tazmin ettirir; ve dilerse bezin bahasını verip alır. 


Cevâb: Bez asıl ve metbü' ve boya vasıf ve tâbi'dir. Hatta sevb-i mesbuğ denilmesi 
de buna delâlet eder. Bu halde sâhib-i sevb, sâhib-i asıldır. Amma sâhib-i sıbğ, sâ- 
hib-i vasıftır. Binâenaleyh sâhib-i sevbin tahyiri evlâ olur. (Ebussuüdü'1-Mısri ve Cevhere) 


Gâsıb, ber-vech-i mezkür bezi boyadıktan sonra âhara bey' ve müşteriye teslim bir- 
le gâib olup, ba'dehü bez sâhibi hazır olur ise, bezin mağsübun-minhe redd ve iâ- 
desiyle müşteri mahküm ve bez sâhibinden boyanın bedeli için kefil ahzedilir. Ve 
bu hüküm ile bey' dahi müntekız olur. (Hâniyye fi'l-bâbi-sâni) 


Râhin, yed-i mürtehindeki merhun sevbi, bu vechile boyadığında, rehniyetten çı- 
karak râhin onun kıymetini mürtehine zâmin olacağı gibi, hem sevbi hem de bo- 
yayı rehin ve teslim ettikden sonra mezkür sevbi ol boya ile râhin boyadığında, 
mürtehin muhayyer olur. Dilerse sevb ve boyanın bedellerini tazmin ettirir. Diler- 
se boyanmış sevbi kabül ederek yedinde rehin olmak üzre imsâk eder. (fi1-bâbi-sâni 
mine'l-gasb) (741. maddeye ve şerhine bak.) 


İzâh-ı kuyudü'l-misâl: 


1- Bezi: Bu kayıt, boya gasbedilerek mezkür boya ile gâsıb kendi bezini boyamak 
süretinden ihtiraz içindir. Hatta bez sâhibi boyayı gasbederek mezkür boya ile ken- 
di bezini boyadıktan sonra âhara satsa, boya sâhibi müşteriye mürâca'at edemeyip 
belki bez sâhibi, boyanın bedelini zâmin olur. (Hâniyyefi'l-bâbi-sâni)"* 


Nitekim bir kimse bir hâneyi gasbederek tacsis etse yâni kireç ile sıvatsa, mâlik hâ- 
nesini aldığında tacsisden dolayı hasıl olan ziyâdenin kıymetini gâsıba verir; yahut 
gâsıbın kendi kirecini almasına razı olur. (Ankaravi) Fakat 529. madde şerhinde dahi 
izâh olunduğu üzre gâsıbın kirecini alabilmesi, kireç ba'de'n-nakz mal halinde ka- 
ıp, menküzun kıymeti olduğu sürettedir ki buna, meremmet-i gayr-i müstehle- 
ke denilir. Amma ba'de'n-nakz, menküzun asla değeri olmayacağı ma'lâm olur ise 
-boya ve badana gibi- gâsıb bunları ahzedemez." 
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2- Gasıb boyamış olsa, bunda fi'l-i sıbğ gâsıba isnâd olundu. Zirâ bir kimesnenin 
sun'ı olmaksızın meselâ rüzgarın, bezi boya fıçısına ilkâ etmesiyle bir kimsenin 
bezi boyanmış olsa, bez sâhibi Mecelle'de mezkür olduğu üzre muhayyer değildir. 
Bu süretde tarafeyn bir şey üzerine terazi ederler ise bu terazi câiz olur. Ve illâ vü- 
cüh-u selâse-i âtiye vechile mu'âmele olunur. 


1. Bez sâhibi tarafından boyanın bedeli boya sâhibine te'diye edilir. 


2. Sevb-i mesbüğ hakları miktarınca beynlerinde müşterek olur. Yâni sevbin gayr-i 
mesbuğ olarak kıymeti yiğirmi ve mesbuğ olarak kıymeti otuz guruş olunca, sü- 
lüsân ve sülüs olmak üzre müşterek olur. 


3. Bez bey' olunarak, semeni alacakları miktarınca taksim kılınır. (Hindiyye fi'1-bâbi's- 
sâni ve Cevhere Hâniyye ve Tahtâvi) Zirâ hiçbiri tarafından sebeb-i zamân olacak bir fil 
yapılmadığı cihetle bunlardan birine zamân tertib etmek gayr-i mümkün olmak 
mülâbesesiyle ikisinin şerik olmaları lâzım geldi. (Ayni ve Hâniyye) 


3- Boyamış, boya burada mutlak olarak zikrolunduğu cihetle siyah boyaya dahi 
şâmil olur. Kırmızıya ve sarıya boyadığında hüküm, Mcelle'de mezkür olduğu üzre 
olması müttefekun-aleyha bir mes'ele ise de, siyaha boyamak mes'elesinde ihtilâf-i 
müctehidin vâki olmuştur. Gâsıb mağsüb beyaz bezi siyaha boyadığında İmam-ı 
A'zam rahimehü'llahü Te'âla'ya göre mağsübun-minh muhayyer olur. Dilerse, be- 
yaz olarak kiymetini tazmin ettirir, ve bezi gâsıba bırakır. Ve dilerse siyaha boya- 
lı olarak alıp gâsıba bir şey vermez. İmameyn'e göre, siyah rengin elvân-ı sâireden 
farkı olmayıp şu maddenin hükmü siyah renkte dahi cây bulunmuştur. İhtilâf-ı 
mezkür ihtilâf asır ve zemanda olup yoksa ihtilâf hüccet ve burhan değildir. (Dürr-i 
müntekâ) Zirâ İmam-ı A'zam zemanında siyah boya ziyâde addolunmaz idi. Amma 
İmameyn evânında ziyâde addolunur idi. Çünkü İmam-ı A'zam siyahı giymekten 
imtinâ'eden Beni Ümmiye zemanında bulunmuş iken, İmameyn siyah elbiseyi te- 
lebbüs eden Benü'l-Abbas zemanında bulunmuşlar idi. (39. maddeye bak.) Hatta Ha- 
runürreşid, ne renk elbisenin giyilmesi münasib olacağını İmam Ebi Yusuf'tan suâl 
ettiğinde, müşarunileyh “ahsenü'l-elvan, mâ kütibe bihi'l-Kur'ân” yolunda cevâb 
vermiş ve halife dahi bunu istihan etmiş olmakla siyah elbiseyi isti'mâle başladığı 
gibi, ondan sonra gelen hulefa dahi ona tâbi' olmuşlardır. (Tahtâvi) 


Elbiseyi nişastec ve tutkal ile kassâra yâni kolalamak, sıb$ gibi olduğu misillü tâ- 
hir ile veşem yâni çividlemek dahi boya gibi olup, amma neces ile veşem tenkis- 
dir. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni) 
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Nitekim mağsüb beze, gâsıb saçak yaptığında eğer bezin cüz'ünden yaparsa, ziyâ- 
de addolunmayıp sâhibi bilâ şey alır ise de harir ile yaparsa sıbğ gibi olur. (Hindiyye 
fü-bâbi'-sâni) 


Kezâlik gâsıb hem bezi hem de boyayı bir şahıstan gasb edip boyadığında mâlik 
muhayyerdir. Dilerse bezi masbuğ olarak ahzeder. Ve gâsıb bununla zamândan beri 
olur. Dilerse gerek bezin ve gerek boyanın bedellerini gâsıba tazmin ettirir. (Hin- 
diyye fül-bâbi's-sâni) 


Boyamış olsa ta'biri, sabun veya çoğan ile gasilden ihtiraz içindir. Zirâ gâsıb ve 
mağsüb sevbi gaslettiğinde mağsübun-minh gâsıba bir şey vermeksizin onu istir- 
dâd edebilir. Gerek sabun ile gasletsin, gerek çoğan ile gasletsin. Çünkü bu vechile 
gasil sebebiyle rubada bir ayn ziyâde edilmiş olmayıp gasilde isti'mâl olunan çoğan 
ve sabun telef olarak aynda eser kalmaz. (Cevhere ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sânt) 


Gâsıbın sevb-i mağsübu boyadığı boya, gerek kendi malı olsun ve gerek diğerin- 
den gasbetmiş olsun hüküm tahallüf etmez. Şöyle ki gâsıb bezi Zeyd'den ve boyayı 
Amr'dan gasbedip de mağsüb bezi mağsüb boya ile boyasa, boya sâhibine boyayı 
zâmin olup ondan sonra mağsüb bezi guya kendi boyasıyla boyamış gibi olarak bu 
maddedeki ahkâm bunda dahi câridir. (Ayni). 


Bu takdirde sevb ile boya sâhibleri sevbi masbuğ olarak almağa müttefik olsalar 
dahi câiz olmaz. Belki bâlâda zikrolunduğu üzre ruba sâhibi sevbi alıp boya sebe- 
biyle hasıl olan ziyâdeyi gâsıba zâmin olur. Boya sâhibi dahi boyasının bedelini gâ- 
sıba tazmin ettirir. (Hindiyyefil-bâbis-sânt) 


4- Muhayyerdir, muhayyerlik ale'l-ıtlak zikrinden anlaşılıyor ki boyanın kıymeti 
bezin kıymetinden ziyâde olsa dahi hüküm minval-ı meşrüh üzre olur. Bu süretde 
902. madde mucibince ekall, eksere tâbi' olmaz. 


5- Bahası, esna-yı şerh-i maddede zikrolunduğu vechile kıymet-i sıbğda mu'teber 
olan sıbğın yevm-i husümetteki kıymeti olup yoksa beze yevme-i ittisaldeki kıymeti 
mu teber değildir. (Ebussuüdü'l-Mısri) Yâni mağsübun-minh boya sebebiyle bezde hâsıl 
olan ziyâdeyi nüküddan olarak gâsıba te'diye eder. 


906. maddesinde gâsıb binayı hedme mecbür edilmiş iken bu maddede gâsıb bo- 
yasını tefrika mecbür ediliyor. Zirâ boyanın bezden tefriki müte'azzir olup, meselâ 
gasl ile tefrik edilse, boya suya karışıp zâyi' olur. Lâkin binanın ba'de'n-nakz dahi 
vücudu vardır. (Ebussuud) 


Ziyâdede ihtilâf: Gâsıb, mağsüb bezi ber-vech-i bâlâ boyamış olduğunu ve binâe- 
naleyh bu madde hükmünce ziyâdenin bedelini almağa hakkı bulunduğunu da'vâ 
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ve mağsübun-minh boyanmış olduğu halde kendisinden gasbedildiğini iddiâ etti- 
ginde söz mağsübun-minhindir. Ve ikisi de ikâme-i beyyine etseler gâsıbın beyyi- 
nesi tercih olunur. Bina-i dârda ve hılye-i sefide ihtilâf olunduğunda hüküm yine 
böyledir. (Bezzâziyye)'“ 


Kısmr-ı sâni: Tagayyür-i zâttır. Buna dâir tafsilat madde-i âtiyede mezkürdür. 


899. MADDE 


(Gâsıb eğer mâl-i mağsübu, ismi değişecek süretde tağyir ederse| mâlikin hakkı ve mül- 
kü mağsübdan zâil ve munkatı' ve gâsıb ona mâlik olacağından, onun bedelini mağsü- 
bun-minhe (zâmin)| olması lâzım Jolur.| Yoksa mağsübun-minh ol malı ber-vech-i mu- 
harerr mütegayyir olduğu halde ahzedemez. Zirâ ismin tebeddülü aynın tebeddülüne 
delâlet ederek, guya ayn-ı mağsüb bâki ve mevcüd bulunmamakla, mağsübdan mâlikin 
hakkı munkatı' ve gâsıb tebdil ve tağyir-i mağsüb ederek ta'addi eylemiş olmasından do- 
layı üzerine zamân lâzım gelir. (Ebussuud) 


Asıl: Mesâil-i gasbda iki asıl vardır. 


Asl-ı evvel: İsmin tebeddülüyle hakk-ı mâlikin inkıtâ'ına istidlâl olunur. Bu asıl, mesâil-i 
gasbın âmmesine şâmil olur. İmdi gâsıb, mağsüb buğdayı un veya mağsüb unu ekmek 
veya mağsüb bezi gömlek veya mağsüb ipliği bez veya mağsüb havsı yâni hurma yaprağı- 
nı zenbil veya mağsüb tahtayı kapı veya mağsüb demiri seyf veya zahr-ı ganemdeki sofu 
cüz ederek lebud -keçe ve kilim- veya mağsüb susamı bi't-tağsir yağ veya mağsüb turabı 
kerpiç veya evâni veya kiremit veya mağsüb asiri hall (sirke) yapmak ile mağsübun ismi 
değişmiş ve hakk-ı mâlik munkatı' olmuş olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni ve fi'r-râbi'ı aşara ve Kifâ- 
ye ve Ayni ve Hâniyye) 


Meselâ mağsüb buğdayı gâsıb un yaptığında istihlâk eylemiş olur. İstihlake delil dahi şu- 
dur: Ba'de't-tahn ism-i hınta zâil olacağı gibi süret ve ma'nâsı dahi zâil olmuş olur. İsmin 
zevâli şu vechile isbât olunur. Kable't-tahn ismi hınta iken, badet-tahn dakik tesmiye 
olunmuştur. Zeval-i süret dahi ber-vech-i âti isbât olunur. Kable't-tahn meşkükatü'-batn 
habbe, yâni karnı yarık dâne iken, bade't-tahn mezkür süret kalmamıştır. Ma'nâsının 
zevâli dahi şundandır: Evvelce yâni kable't-tahn zirâata ve kalye'7 ve tabh-ı herise gibi 
şeylere salih iken, bade't-tahn bunlara salih olmaz. İmdi, hınta ile dakik arasında şu vü- 
cuh ile tegâbür sâbit olduysa dakik hıntadan başka bir cins olmuş ve ondan hakk-ı mâlik 
munkatı' olarak artık mağsübun-minhin dakiki ahzda hakkı kalmamıştır. (Tahtâvi) 


17 Kaly: Buğdayı kavurmak. 
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Nitekim bir kimse diğer kimesnenin mülk arsasındaki toprağı alıp kiremit i'mal etse, o 
kimesne kiremide müdahale edemeyip toprağın mahallindeki bedelini tazmin ettirir.'8 
Ve hatta toprağın mahallinde kıymeti bulunmaz ise gâsıb üzerine nesne lâzım gelmez. 
(881. madde şerhine bak.) Ve bu halde gâsıbın mezkür kiremit ile intifâ' etmesinde beis yok- 
tur. (Kifâye ve Ayni ve Hâniyye ve Hindiyye fi'1-bâbi's-sâlis) 


Kezâ bir kimse, diğer kimesnenin koyununu gasbederek kesip pişirdikten sonra mâliki 
“Kıymetini almam koyunumu pişmiş olarak alırım.” dese, buna iltifât olunmaz. Zirâ mağ- 
sübun-minhin ol etten mülkü zâil olmuştur. 


Kezâ bir kimse, fülüsü gasbedip ondan ânâ' imal eylese gâsıb fülüsü zâmin olur. Nite- 
kim bir kimse düdü'l-koza yâni ibrişim tohumunu gasbedip terbiye ederek kurtlar çıksa, 
bunlar gâsıbın olup gâsıb, bedelini mağsübun minhe zâmin olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâmin) 


Kezâ bir kimse, kavunu gasbedip onu şeraid kılsa yâni müteaddid dilimlere taksim etse 
hakk-ı mâlik munkatı' olur. (Hindiyye fi1-bâbi'r-râbi'i aşara) 


Asl-ı sâni: İsmin bakâsıyla hakk-ı mâlikin adem-i inkıtâ'ına istidlal olunur. Bu asıl dahi 
mesâil-i gasbın ammesine şâmil olur. 


Mağsüb kavundan bir parça kesmesi ve ürzü yâni çeltiği gasbedip takşir etmesi yâni kabı- 
nı ve kışrını soyması ve hıntayı gasbedip keşk ittihaz etmesi yâni kabını ve kışrını çıkar- 
ması ve koyunu gasbedip yalnız zebhetmesi ve hatabı gasbedip kat eylemesi gibi. Bunla- 
rın bazıları kariben izâh olunur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'i aşara) 


İzâhw'I-kuyüd: 
1- Gasıb: Bu fıkrada tağyirin gâsıba isnad edilmesiyle iki mes'eleye işaret olunur. 


Mes'ele-i ülâ: Mağsübun-minh, tağyir ederse gâsıb mesuliyetden beri ve mağsü- 
bun-minh, mal-i mağsübu istirdâd etmiş olur. (792. madde şerhine bak.) Şöyle ki mesela 
bir adam diğer kimesneden on kile buğdayı gasbedip o kimesneye bi'l-i'ta, “Benim 
için un yap.” demekle o da un yaptıktan sonra kendi malı olduğuna muttali' olsa, 
dakiki imsâk edebilir. Nitekim bir kimse, diğer kimesneden iplik gasbedip badehü 
ol kimse, mezkür ipliği bez nescetmek üzre o kimesneye bi'l-i'tâ o da nesc etse de 
sonra kendi malı olduğuna muttali! olsa, bezi gâsıba i tâdan imtinâ' eder. (Hâniyye) 


Mes'ele-i sâniye: Bir kimse diğer kimesnenin malını o kimesnenin emir ve izniyle 
bu madde vechile tağyir ederse, mütegayyer, mal sâhibinin olur. (95. maddeye bak.) 
Şöyle ki bir kimse diğer kimesnenin pamuğunu onun izniyle eğirse, iplik o kimes- 
nenin olur. Bu süretde ol kimesne “Emrimle eğirdin, iplik benimdir.” ve ol kimse 


18 Arazi kanununun on ikinci maddesinin fıkra-i saniyesi, bu mes'ele-i şer'iyye üzerine mebni bulunmuştur. 
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“Bilâ-emr eğirdim hakkın munkatı' oldu.” diye ihtilâf etseler, söz pamuk sâhibi- 
nindir. Her ne kadar 9. maddeye mebni asıl olan adem-i izin ise de o kimesnenin 
bundan maksüdu mülk-i gayra istihkâk olmakla sözü kabül olunmaz. (Hâniyye) Ve 
kadının zevcinin pamuğunu eğirmesi mes'elesi için Hâniyyede tafsilat vardır. 


2- İsmi değişecek süretde: Amma gâsıb ismi değişmeyecek sürette tağyir ederse, 
mâlikin hakkı munkatı' olmaz. Bunu üç misâl ile izâh edelim. Evvelen, gâsıbın mağ- 
süb koyunu yalnız zebhetmesi sâniyen, mağsüb odunu gâsıbın kesmesi, ve sâlisen, 
külçe altın ve gümüşü gâsıbın para darb veya kâse imal eylemesi gibi tağyirler mâ- 
likin hakkının inkıtâ'ını mücib olmaz. Bunlar, ber-vech-i âti izâh olunur. 


Koyunun zebhinin izâhı: Gâsıb, mağsüb koyunu yalnız zebhetse ve hatta selh ede- 
rek parçalasa, ismi değişmiş olmaz. Çünkü bu vechile zebholunan koyuna “şat-ı 
mezbüha” ıtlak olunur. (Kifâye) Fakat gâsıb, bu vechile zebh ettiğinde derr ve nesil 
gibi azam-ı menâfi'i fevt olduğundan, bade'z-zebh gerek parçalamış olsun gerek ol- 
masın mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse mezbühan ahzedip noksanını tazmin 
ettirir. Dilerse gâsıba terkle küll-i kıymetini tazmin ettirir. (Hindiyyefi'l-bâbi's-sâni) Çün- 
kü bu halde nesil gibi bazı menâfi'i fevt ve lahmiyyet gibi bazı menâfi'i bâki olmak- 
la, min vechin telef olmuş ve min vechin bâki bulunmuş hükmünde olduğundan 
mağsübun-minh ber-vech-i mezkür muhayyer kılındı. Zirâ zebh-i şat ayndan bir 
cüzünün fevâtı ve bazı ağrazının tefviti i'tibâriyle noksandır. (Kifâye ve Ebussuüdü'-Mısrt) 


Mezkür hayvan gerek zebh için i'dad edilmiş olsun ve gerek kunye ve hıfz için i'dad 
olunmuş olsun. Zebh için mu'add olduğu takdirde zaman lâzım gelmesi şundan- 
dır. Mal sâhibi onu bir müddet besleyip semizlendirmek yahut bir vakt-i münasi- 
bini bekleyip ol vakit kesmek gibi bazı makâsıdı bulunması muhtemel olmakla ol 
hayvandan izâle-i hayat, ayb addolunur. (Hidâye). 


Me'külü'l-lahm hayvanın ön yahut arka ayaklarını kesmek zebh hükmündedir. 
Binâenaleyh mağsübun-minh, zebh, takdirinde muhayyer olduğu vecih üzre ayak- 
ları kesmek süretinde dahi muhayyer olur. (Mecma'u'l-enhur) Amma gayr-i me'kü- 
lü'l-lahm bir hayvanı zebh yahut bir veya iki ayağını kat' ettiğinde bakılır. Eğer kat' 
veya zebh ettikden sonra bir güna menfa'ati kalmaz ise min külli vechin istihlâk 
edilmiş demek olmakla mal sâhibi onu yalnız tazmin ettirir. Hımarı min gayr-i ze- 
bhin katl gibidir ki, katledilmesiyle cild ile dahi kıbeli'd-debbâğa intifâ' olunamaz. 
Ve eğer kat' veya zebhden sonra dahi bir menfaati ve kıymeti kalır ise -zebh deb- 
bâğat menzilinde olmakla mezbüh hımarın derisi para etmek gibi- mezbühu veya 
maktüu ahz ile beraber noksanını dahi tazmin ettirir. (Kifâye).” 
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Nitekim bir kimse diğer kimesnenin bargirine bilâ-izin binip giderken ayağı kırılıp 
amel-mânde olsa, o kimesne o bargiri ol kimseye terk ile bargirin kıymetini tazmin 
ettirir. (Mecma'u'-enhur ve Behce) Buna dâir tafsilat bu kitabın nihayetinde “hâtime” ün- 
vanı tahtında beyân olunur. 


Gâsıbın mağsüb odunu kesmesi: Gâsıb mağsüb odunu fâhiş sürette kesse ve hatta 
bundan dolayı kıymeti tezayüd eylese dahi ona mâlik olamaz. Zirâ ismi değişmiş 
ve hatta mevhübün-leh, odunu kesmesi ile vahibin rücü' hakkı munkatı' olmuş ol- 
maz. (Mecma'u'l-enhur ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni ve Tahtâvi) 


Mağsüb altun veya gümüşün darbı veya ondan kâse ve tabak i'mâli: Gâsıb mağsüb 
külçe altın veya gümüşü para darb veya onlardan tabak ve kâse i'mâl etse, İmam-ı 
A'zam'a göre hakk-ı mâlik munkatı' olmayıp mâlik, bunları meccânen alır. Zirâ 
ayn-ı mağsüb min külli vechin bakidir. Şu cihetle ki, ismi bâki olduğu gibi ma'nâ-yı 
aslisi olan semeniyyet ve me'züniyyet dahi bâkidir. Lâkin İmameyn'e göre mâlikin 
hakkı munkatı' ve bunu istirdâd etmek selahiyyeti sakıt olur. (Hindiyye fi1-bâbi's-sâni) 
Lâkin gâsıb, mağsüb olan külçe altın veya gümüşten safâih-ı mutavvele veya mü- 
devvere veya murabba'a ittihaz etse, bi'l-icmâ' hakk-ı mâlik munkatı' olmaz. (Hin- 
diyye fi zalike'T-mahal). 


“İsmi değişecek” fıkrasına “a'zam-ı menâfi'i fevt olacak” ibaresinin zammı lâzım 
mıdır? Bazı kütüb-i fıkhiyyede bu madde “ismi değişecek ve a'zam menâfi'i yâni 
ekser mekâsıdı zâil olacak sürette tağyir ilh.” diye mezkür olduğu halde diğer bazı 
kütüb-i fıkhiyyede Mecelle'de mezkür olduğu gibi yalnız “ismi değişecek sürette 
tağyir .....ilh.” diye mastur bulunmuştur. Her ne kadar Kuhistâni zevalü'l-ism, ze- 
val-i azam-ı menâfi'i müstelzim olmayacağı iddiasında bulunmuş ise de ekser fu- 
kahâ, zevalü'l-ism zeval-i a'zam-ı menâfi'i icâb edeceğinden ve “a'zam-ı menâfi'i zâil 
olsa” ta birinin ilâvesine lüzüm olmadığını ve meselâ buğday, buğday iken tohum 
olabileceği gibi, herise ve keşk ve nişasta i'mal olunur. Amma un yapıldığındaismi 
değiştiği gibi tohum olmak ve herise ve nişasta i'mal olunmak selahiyyetinden dahi 
çıkar. İşte, isim değişmesiyle a'zam menâfi'i dahi zâil olacağını beyân eylemişlerdir 
ki Mecelle'de dahi bu vechile kabül edilmiştir. 


3- Tağyir ederse: Amma gâsıbın fili olmaksızın tagayyür ederse ınebin zebib veya 
hamrın hall veya ratbın temr olması gibi. Bunun hükmü 897. maddede beyân 
olundu 


Ve ol mal kendüye| yâni gâsıba (kalır) yâni gâsıbın mülkü olur. Zirâ gâsıb onda 
sanat-ı mütekavvimeyi ihdâs ettiği cihetle hakk-ı mâlik, min külli vechin hâlik kı- 
lınmış ve binâenaleyh ismi değiştiği gibi a'zam-ı menâfi'de fevt olmuş iken gâsıbın 
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sıfatdaki hakkı, min külli vechin bâki olmakla min külli vechin hâlik olan mal sa- 
hibinin hakkı üzerine tereccüh eder. (Hidâye). 


Gâsıbın ihdâs ettiği sanatın mütekavvime olması şundandır. Meselâ koyunu pi- 
şirmek ve kebab yapmak ve buğday un edilmek ile kıymeti tezayüd eyler. Mâlikin 
hakkı min külli vechin halik olmasının sebebi şudur: Bir şeyin kıyâmı ancak süret 
ve ma'nâsıyla bilinip, süret ise fevt olmuştur. (Ayni) 


İmdi, gâsıbın ber-vech-i mezkür tağyirinden sonra mal sâhibinin hakkı munkatı' 
olur ise de, gâsıbın mâl-i mağsüba mâlik olması zaman ile meşrut mudur, yoksa 
kable'z-zaman dahi mücerred tağyir ile ona mâlik olur mu? Bunda ihtilâf olunmuş- 
tur. (Hindiyye fil-bâbi's-sâmin) 


Bâzı ulemaya göre gâsıb, mağsübu mücerred tağyir eylemesiyle ona mâlik olur. 
Zirâ mâlikin hakkı ve mülkiyeti munkatı' olmuş iken gâsıb ona mâlik olmasa mülk, 
bilâ-mâlik olması lâzım gelir. Fakat kable edai'z-zamân onunla intifâ' etmesi gâsıb 
için helal olmaz. Yâni bunda iki hüküm vardır. 


Hükm-i evvel: Mağsübdan mağsübun-minhin mülkünün munkatı' ve gâsıbın ona 
mâlik olmasıdır. Bu hüküm mağsübun ismi değişecek sürette tağyir edilmesiyle 
hasıl olur. Bedel-i zamanın mağsübun-minhe itâsına mütevakkıf değildir. (Bezzâ- 


ziyye ve Mecma'u-enhur ve Tahtâvi ani'l-Hidâye) 


Hükm-i sâni: Gâsıbın onunla yâni bu vechile mütegayyir olan mağsüb ile intifâ' et- 
mesinin helal olmasıdır. Bu hüküm, istihsânen rıza-yı mâlike mevküf olup rıza-yı 
mâlik dahi suver-i erbaa ile olabilir. Şöyle ki: 


Evvelen: Gâsıbın bedel-i zamanı edâsı. 
Sâniyen: Bedel-i zaman ile hâkimin hüküm ve kazâsı?! 
Sâlisen: Tarafeynin bir bedel-i muayyen üzerine terâzisi. 


Râbi'an: Mağsübun-minhin gâsıbı ibrâ etmesi. (Redd-i muhtâr)” 
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Amma kıyas olan bi-düni'-rıza dahi hall-i intifâ'dır. Nitekim bir rivâyetde dahi bu 
vechile varid olmuştur. Çünkü gâsıb için tasarrufu mecüz olan mülk sâbit ve kab- 
lez-zamân o malı bey' ve hibesi câiz olmuştur. Hatta gâsıb kable'z-zaman o malı 
âhara bey' veya hibe ve teslim etse, ma'a'l-hurme nâfiz olur. (Hidâye ve Bezzâziyye ve 
Camiu'l-fusuleyn) 


Bu rivayete göre, bir kimse taamı gasbedip mazğ ederek -çiğneyerek- müstehlek 
olduktan sonra yutmuş olsa helalı yutmuş olur. (Hidâye ve Ebussuüdü'l-Mısri ve Hâniyye 
ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâmin) 


Vech-i istihsân şudur: Şat-1ı mağsübe-i mezbüha-i meşviyye hakkında şeref-sâdır 
olan “Et'imühâ'l-üsârâ” hadis-i âlisidir. Bu emr-i âli mülk-i mâlikin zevâline ve gâ- 
sıb için kable edâi'z-zamân ve kable'l-irzâ' adem-i hall-i intifâ'a delâlet eder.?* ve 
bir de kable edâi'z-zamân ve kable irzâ' hall-i intifâ'da bâb-ı gasbın fethini mücib 
olacağından, hasbe-ma li-maddeti'l-fesâd -fesâdı ve kötülüğü kökünden kaldırmak 
için- kable'l-irzâ' intifâ', haram olmuştur. (Hidâye) 


Diğer bazı ulemâya göre gâsıb mücerred tağyir ile ona mâlik olamaz. Belki mülk 
ümur-ı selâseden birisiyle yâni edâ-i zaman yahut hüküm bi'z-zaman yahut gâsıb 
ile mağsübun-minhin zamân üzerine terazi etmeleri ile olur. 


İmdi bu rivâyete göre bir kimse bir taamı gasbedip mazğ ederek müstehlek olduk- 
tan sonra yutsa, haramı yutmuş olur. Müfti's-sakaleynden muhki olduğuna göre 
inde'l-muhakkıkin sahih olan budur. (Ebussuüdü'l-Mısri ve Abdülhalim) 


Her mevzü' ki mâl-i mağsübda şu madde vechile hakk-ı mâlik munkatı' ola, mağ- 
sübun-minh, hakkını istifâ edinceye kadar ol mala gâsıb, sair guramasından ehakk 
olmakla beraber şu ehakkıyet rehin derecesine varmayacağından, ol mal zâyi' olsa 
gâsıbın malından zâyi' olur. (Bezzâziyye) 


1-Misâl: (Meselâ mağsüb, buğday olup da gâsıb onu un ederse| hakk-ı mâlik mun- 


sına şu mesâil teferru' eder. Şöyle ki: 


Evvelen: Mâlik, bedelinin ahzından imtinâ' ile ayn-ı dakiki almak istese, buna hak- 
kı olamaz. (Ayn). 
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Sâniyen: Gâsıb mezkür undan ekmek i'mal ile mağsübun-minhe yedirse, bunun- 
la redd hasıl ve gâsıb zamandan halâs olmaz. (Redd-i muhtâr) (792. madde şerhine bak.) 


Sâlisen: Bu evâni yed-i gâsıbda iken bir müstahık zuhuriyle bi'l-iddiâ ve'l-isbât gâ- 
sıbdan ahzetse mağsübun-minh, gâsıba hıntayı yine tazmin ettirebilir. Nitekim 
gâsıb, mağsüb bezden kendisine gömlek diktikten sonra mezkür gömlek yedin- 
den bi'l-istihkâk zabtedilse bile, mağsübun-minh gâsıba bezin bedelini tazmin et- 
tirir. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a aşara) Amma hınta, dakik ve bez, gömlek yapılmadan ev- 
vel bi'l-istihkâk zabtedilse gâsıb beri olacağı 891. madde şerhinde beyân edildi. 


Nitekim bir kimse minşarı yâni testereyi isti'âre edip de neşr, yâni biçmek esna- 
sında ortadan munkatı' olup bilâ-izni'l-mâlik onu vasletse, mâlikin hakkı munkatı' 
ve müste'ir minşarın münkesiren kıymetini zâmin olur. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) Zirâ 
minşar munkatı' olunca minşar olmaktan çıkmış ve ismi değişmiş olur. Ve bu min- 
şar münkesir iken dahi mal sâhibinin malıdır. Bundan sonra müste'ir vasletmekle 
ismi değişecek süretde onu tağyir etmesiyle ona mâlik ve zâmin olur. 


2. Misâl: Bir kimse gasbeylediği yumurtaları kendi tavuğu altına vaz' ile yav- 
ru çıkartsa, yavrular kendi malı olup mağsübun-minhe yumurtaları zâmin 
olur. (Bezzâziyye) 


3. Misâl: Gâsıb, mağsüb dakiki hamur etse, hakk-ı mâlik munkatı' olacağı gibi mağ- 
süb safiri evâni veya mağsüb cildi ferv veya cerâb ittihaz etse, fil-i gâsıb ile isim 
ve ma'nâ tebeddül etmekle, bunlar gâsıba kalıp dakiki veya safiri veya cildi “lâkin 
mezbüh hayvanın ise” zâmin olur. (Hindiyye ve Ayni ve Ebussuud) 


Daha diğer emsile fıkra-i ânife şerhinde beyân edilmiş idi. 


(Nitekim bir kimse diğerin buğdayını gasbile kendi tarlasına zer' etse, buğdayı 
zâmin olup, mahsul kendisinin olur.| da mağsübun-minh mahsul-i mezküre mü- 
dahale edemez. (Behce) 


Bu fıkrada ismi değişecek sürette tağyir bulunmadığından fıkra-i mezküre şu mad- 
denin fürüâtından ma'düd değildir; belki mağsüb buğdayı zer' edilmiş olmasıy- 
la istihlâk olunmuş olduğundan, bunda lüzüm-ı zamân 891. maddeye mebnidir. 
Hatta gâsıb, mağsüb buğdayı kendi tarlasına zer' etmeyip gayrdan ve hatta mağsü- 
bun-minhden gasbettiği tarlada zer' etse hüküm yine böyledir. 


Vakıâ buğday zer' olunup çimen olunca ismi değişir ise de bunda lüzüm-ı zaman 
mezrü' buğday nabit ve çimen olarak ol vechile ismi tağyir etmesiyle meşrut değil- 
dir. Belki zer' olunduğunda hiç nabit olmasa bile yine zamân lâzım gelir. Nitekim 
Hidâye'de “Li-vücüdi'-istihlâk min külli vechin” diyerek zer' süretini istihlâk ile tav- 
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sif eylemiştir. Bu izâhattan anlaşıldı ki, bu fıkra bu maddenin misâli olmayıp belki 
lüzüm-ı zamânda nazir ve şebihidir. Diğer nazir: Gâsıb, mağsüb taşı veya keresteyi 
veya tuğla ve kerpici kendi binasına idhal, yâni onunla binasını inşâ ederek istihlâk 
ettiğinde zâmin olur. Yoksa mağsübun-minh ebniyeyi nakzettirerek aynen istirdâd 
edemez. (Ali Efendi) Zirâ bunların binaya idhâlinden sonra gâsıb ve mağsübun-min- 
hden birine ilhâk-ı zarar lâzım gelir ki gâsıba ilhak-ı zarar, binasını bozmaktan ve 
mağsübun-minhe ilhâk-ı zarar dahi bu eşyadan hakkının kat'ından ibâretdir. Bu iki 
zarar mukâyese olunur ise mâlikin zararı, rızâsı olmaksızın malındaki mâliyetinin 
ayndan kıymete naklinen ibâret bulunmuş ve ol vechile zarar vâki'i, kıymet ile cebr 
ve ikmal edilmiş iken gâsıbın zararı ise bi'l-külliye ihdâr edilmiş ve iptal-i hakkına 
müeddi bulunmuş olmakla, zarar-ı mecbür, bi'l-kıymet zarar-ı mahzdan ednâ ola- 
cağından hakk-ı mâlikin kat'ı hakk-ı gâsıbın kat'ından evlâ oldu. (27. maddeye bak.) 
Ve bir de bu eşyanın binaya idhâlinde tağyir hasıl olmuştur. Zirâ bunların binaya 
idhâlinden evvel menkül iken, ba'de'l-idhâl akâr olmuş ve binâenaleyh min vechin 
halik ve min vechin mütegayyir bulunmuştur ki tağyirin inkıtâ'-1 hakk-ı mâliki mü- 
cib olacağı yukarıda izâh edilmiş idi. (Mecma'u'l-enhur ve Netâyicü'Lefkâr) 


900. MADDE 
Gâsıb yedinde iken mağsüba ârız olan noksan dört kısımdır. (Kuhistâni) 


Kısm-ı evvel: Yalnız yâni ayn-ı mağsübda bir güna tagayyür olmaksızın terâcu'-i sir 
ile olan noksandır. Bu noksan asla mücib-i zamân değildir. Eğer gâsıb ayn-ı mağsübu 
mekân-ı gasbda reddeder ise. (Tahtâvi). Şöyle ki (bade'l-gasb mağsübun si'r ve kıymeti 
tenâkus etse| gâsıb mağsübu mekân-ı gasbda reddederken (sâhibi onu almayıp da ze- 
man-ı gasbdaki kıymetini mutâlebe edemez.| Yâni mücerredd tagayyür-i es'ârdan dola- 
yı gâsıb mesul olmaz. Mağsüb gerek kıyemi olsun gerek misli olsun bu hüküm tahallüf 
etmez. Zirâ tenâkus-ı sir, fütur-ı rağabât ile olup yoksa mağsübda bulunan bir cüz'ün 
fevâtıyla değildir(Dürer). Fütur-ı rağabât ise Allahü Te'âlâ'nın kulüb-ı ıbâdda ihdâs ettiği 
şey olup, ayn-ı mağsüb ise iki halde dahi müsâvi ve evvelce olduğu vech üzre kâim ol- 
makla bu hal, tagayyür-i ahkâmı mücib olmaz. (Ayni ve Cevhere) Binâenaleyh tagayyür-i sir 
mazmün değildir. (Bezzâziyye) 


Meselâ mangır rayic iken, bir kimse diğer kimesneden şu kadar mangır rüşvet aldık- 
tan sonra mangır kâsid olsa, mezkür mangırlar ayniyle ol kimesnenin yedinde mev- 
cüd olmakla teslim etmek istediğinde o kimesne mangır yerine altın veya gümüş alırım 
diyemez. (Feyziyye) 


Terâcü'-i si'rden gâsıbın adem-i mesuliyyeti gâsıb, mâl-i mağsübu mekân-ı gasbda teslim 
eylediği takdirdedir. Amma mekân-ı gasbda redd ve teslim etmediği süretde mâlik mu- 
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hayyerdir. Dilerse mekân-ı gasbda teslimini taleb ve dilerse kıymetini ahzeder ki tafsilatı 
891. madde şerhinde geçti.” 


Kısmr-ı sâni: Bazı cüz'ün fevâtıyla olan noksandır. Bu noksan her halde mücib-i zaman 
olup, iki vech ile taksim olunur. 


Vech-i evvel: Miktara göre taksimdir ki, o da noksan-ı fâhiş ve noksan-ı yesirden ibâ- 
retdir. Bunların tarifleri ve hükümleri ati'z-zikr misâl-i sânide beyân olunur. Bu iki nev' 
noksan dahi mazmündur. 


Vech- sâni: Sebebe göre taksimdir ki bu da üç sürete münkasimdir. Ve bu vech-i sânide 
noksan, her halde mazmündur. 


Süret-i ülâ: Mağsübda gâsıbın fili ile hasıl olan noksandır. Şöyle ki (Amma gâsıbın is- 
ti'mâliylel yahut diğer güne filliyle (mağsübun)| tagayyür-i si'r ile değil, cüzünün fevâtıy- 
la (kıymetine noksan gelsel mağsüb emvâl-ı ribeviyyeden değil ise hem mağsübun reddi 
hem de noksan kıymetinin (zamanlı (lâzım gelir.| Çünkü isti'mâlinden dolayı hâsıl olan 
noksan kıymet, mâl-i mağsübun cüz'ünün telefiyle hasıl olur. Zirâ mâl-i mağsüb cemi" 
eczasiyle gâsıbın zamana dâhil olmakla redd ve iâdesi müte'azzir olan cüzünün kıymeti- 
nin reddi lâzım gelir. (Hindiyye ve Ayni mülahhasan) Bu süretde mebi' kable'l-isti'mâl bulundu- 
gu halde takvim olunacağı gibi bade'l-isti'mâl bulunduğu halde takvim olunup iki kıymet 
beynindeki fark ve tefâvüt, noksan-ı kıymet olur. (Cevhere)” 


İzâhat-ı salifeden anlaşılacağı üzre zamân mezkür noksana mukâbil olmakla o noksan 
muahharan kendiliğiyle zâil olsa, gâsıb vermiş olduğu noksanı istirdâd eder. Şöyle ki me- 
selâ gâsıb bir hayvanı gasbedip yedinde iken hastalanmakla, hasta hayvanı sâhibine redd 
ile beraber hastalıktan hâsıl olan noksan kıymetini dahi zâmin olduktan sonra mezkür 
hastalık kendiliğinden zâil oluverse, mağsübun-minhin almış olduğu noksan kıymeti gâ- 
sıba redd etmesi lâzım gelir. (97. maddeye bak.) Nitekim bir kimse gasbeylediği hımara râkib 
olarak ayıplandırmakla bu madde vechile noksanı zâmin oldukdan sonra mezkür ayıb zâil 
oluverse gâsıb zaman olduğu meblağ ile mağsübun-minhe rücü' eder. (Tenkih) 


Bu fıkrada istimâl kaydı ihtirâzi olmayıp kayd-ı vukü'idir. Misâlde isti'mâl kaydı getiril- 
memesi buna delâlet eder. Binâenaleyh gâsıbın isti'mâlinden dolayı mağsübun kıymeti- 
ne noksan gelse, gâsıb üzerine zaman lâzım geleceği gibi gâsıb yedinde iken şahs-ı sâlisin 
fili ile yahut âfet-i semâviyye ile kıymet-i mağsüba noksan gelse yine gâsıb zâmin olur. 
Nitekim tafsilat-ı âtiyeden müttezıh olur. 
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Suâl: Mebi", yed-i bayi'de iken bu vechile noksan bulsa noksan-ı mezkür vasf olmakla se- 
men-i mebi'den bir şey sakıt olmayıp, müşteri dilerse cümle semen müsemmâ ile kabül 
eder. Dilerse terk eder. Halbuki mağsüb yed-i gâsıbda iken onda telef olan bu gibi evsaf 
mazmün oluyor. Binâenaleyh fark bulmak lâzım gelir. Meselâ bir kimse bin guruş kıy- 
metli bir hayvanı gasbedip de yedinde iken gözüne illet târi olarak kıymeti dokuz yüz gu- 
ruşa tenezzül etse, gâsıb yüz guruşu zâmin olur. Halbuki müşteri, bir hayvanı bin guru- 
şa satın alıp da henüz yed-i bayide iken gözüne illet târi olmakla kıymetinden yüz guruş 
tenâkus etse müşteri semen-i meb'den yüz guruşu tenzil edemeyip, ya küll-i semen ile 
kabül veya terk etmesi lâzım gelir. 


Cevâb: İki mes'ele beyninde fark şudur. Zamân-ı mebi', zamân-ı akiddir. Evsaf ise akd 
ile mazmün olmaz. şu sebeble ki akd, a'yân üzerine varid olur. Yoksa evsâf üzerine vâ- 
rid olmaz. Çünkü evsâf tâbi'dir. Tâbi' için ayrıca hüküm verilemez. Amma zamân-ı mağ- 
süb zamân-ı gasbdır. Kabz ise cem eczaâsına vasfen mülâbis olan zat üzerine vârid olur. 
Binâenaleyh evsaf, akd ile mazmün olmayıp fakat fi'l ile mazmün olur. (Hidâye ve Ayni) 


(Meselâ bir kimsenin gasbeylediği hayvan| vakt-i gasbda fiatı on altın iken, fütür-ı rağa- 
bât ile sekiz altına tenezzül etse, sâhibi hayvanı almağa mecbür olur. Gâsıbdan başka bir 
şey taleb edemez. Amma mezkür hayvan gâsıb, onunla yük taşımak gibi gâsıbın bir fi'li ile 
Izebün olsa onu sâhibine redd ettikde| yevm-i gasbdaki (noksan kıymetini dahi zâmin 
olur.| Bu süretde ol hayvan sahih olduğu yâni gasbdan evvel bulunduğu haldeki kıymeti 
meselâ on altın ve gayr-i sahih yâni istimâlinden sonraki kıymeti sekiz altın olunca, gâsıb 
hem hayvanı redd eder hem de iki altını mağsübun-minhe zamin olur. (Cevhere) Nitekim 
bir kimse, gayrin ineğine vurup düşerek telefinden havf olunmakla sâhibi onu kasaba bey 
ederek zebholunsa, ol kimse üzerine noksanın zamânı lâzım gelir. (Tenkih) 


Kezâ bir kimse diğer kimesnenin arsasından türâb aldığında mezkür türâbın o mevzi'de 
kıymeti var ise gâsıb onu zamin olur. Bu ahz sebebiyle arsaya gerek noksan ârız olsun ge- 
rek olmasın. Ve o mevzi'de toprağın kıymeti yok ise nazar olunur. Ahz-ı mezkür ile arzın 
kıymetine noksan gelir ise noksan kıymeti zâmin olur. Amma noksan gelmez ise yalnız 
çukurun imlâsıyla bazı fukahâya göre emrolunur ve bazılarına göre emrolunmaz. (Hâniyye) 


Süret-i sâniye: Mâl-i mağsüb yed-i gâsıbda iken diğer bir kimesnenin fi'li ile olan nok- 
sandır. Şöyle ki mâl-i mağsüb, yed-i gâsıbda iken diğer bir kimesnenin fi'li ile noksan 
bulduğunda sâhibi muhayyerdir. Dilerse gâsıba tazmin ettirip o da o kimesneye rücü' 
eder. Dilerse o kimesneye tazmin ettirip bu halde o kimesne gâsıba rücü' edemez. (910. 
maddeye bak.) (Tahtâvi) 


Süret-i sâlise: Âfet-i semâviyye ile olan noksandır. Şöyle ki gâsıb, bir hayvanı gasbedip 
de yedinde iken hastalanarak hasta olduğu halde mağsübun-minhe redd etse de yedinde 
mezkür hastalıktan telef olsa, gâsıb hastalığın irâs eylediği noksan kıymeti zamin olur. 
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Yoksa tekmil kıymeti değil. Zirâ hastalıkta elem cüz'en fe-cüz'en hasıl olup sonra mec- 
mü'-ı a'lâmın tesiri, sebeb-i vefât olur. (Cevhere) 


Nitekim mağsüb hımar, yed-i gâsıbda çıban çıkarıp topal olsa, eğer topallıkla beraber yü- 
rümeğe muktedir ise noksan kıymetin zamânı lâzım gelir. Amma aslâ yürümeğe mukte- 
dir değil ise, küll-i kıymetin zamânı lâzım gelir. (Tenkih) 


Şu tafsilattan anlaşıldı ki suver-i selâse-i mezkürenin cümlesinde gâsıb, noksan-ı kıy- 
met-i mağsübdan mes'ül olmakla beraber süret-i sâniyede şahs-ı sâlis dahi noksan-ı kıy- 
metden mes'ul olur. 


(Kezâlik bir kimse gasbeylediği elbiseyi yırtmakla noksan geldikde, eğer) terettüb eden 
(noksan yesir ise yâni mağsübun rub' kıymetine bâliğ değil ise gâsıb| hem mağsüb el- 
biseyi yırtık olarak iâde eder hem de (onun noksan kıymetini zamin olur.| Yoksa mağ- 
sübun-minh, elbiseyi terk ederek küll-i kıymetini mutâlebe edemez. Zirâ ayn-ı mağsüb 
min küll-i vechin mevcüd sayılıp gâsıb ise yalnız onu ta'yib etmiştir. 


“Elbise” ta'biri gömlek ve entari ve palto gibi giyileceğe şâmil olduğu gibi, kirpas ve pal- 
toluk kazmir gibi giyilmeyeceğe dahi âmm ve şemildir. (Tahtâvi ve Ebussuud)” 


(Ve eğer) terettüb eden (noksan fâhiş ise, yâni mağsübun rub' kıymetine müsâvi ise 
veyahut) rubu' kıymetinden |ezyed ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse noksan 
kıymetini tazmin ettirir) de elbisesini alır. (Behce ve Şürünbülâli) (ve dilerse ol malı gâsıba 
terk ile tamam-ı kıymetini alır.| Zirâ bu süretde mâl-i mağsüb, min vechin müstehlek ve 
gayr-i mevcüddur. Şu sebeble ki kable'l-hark salih olanın cem'isine ol elbise ba'de'I-hark 
salih olmaz. Ve min vechi âhar mevcüddur. Şu cihetle ki elbise hakikaten kâim ve bazı 
menâfi'i dahi mevcüd bulunmuştur. Binâenaleyh mağsübun-minh, dilerse müstehlek 
olması cihetini nazara alarak tazmin ettirir. İster ise mevcüd olmasına bakarak aynen al- 
makla beraber noksan kıymetini ahzeder. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sânt ve Ayni) Ve mağsübun-minh, 
elbisenin tamam-ı kiymetini tazmin ettirdiğindeelbise gâsıbın malı olur.? 


İzâh-ı kuyud-ı haze'l-misâl: 


1- Elbise: Bu ta'bir misâl olarak mezkür olup emvâl-i gayr-i ribeviyyeden olan her 
aynda elbise hakkında bu misâlde beyân olunan hüküm câri olur. (Tahtâvi) Ağaç, 
hayvan, bıçak ve asa gibi, değnek -baston- gibi. 


Ağaç: Bir kimse diğer kimesnenin ağacının dallarını kat ettiğinde bakılır. Husüle 
gelen noksan fâhiş ise, ağacın tekmil kıymetini zâmin olur. Amma noksan fâhiş 
değil ise, yalnız noksan kıymetini zamin olur. (Ali Efendi) 
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Hayvan: Bir kimse diğerinin hayvanını gasbedip, bir veya iki kulağını kat' ettiğinde, 
noksan kıymetini zâmin olur. Amma gâsıb me'külü'l-lahm olan hayvanın ellerini 
veya ayaklarını kat' etse, mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse hayvanı alıkoy- 
makla beraber noksanını tazmin ettirir. Dilerse onu gâsıba terkle tamam kıymeti- 
ni alır. Zirâ ellerini ayaklarını kat' min vechin itlâftır. Şu itibârla ki, bununla hamil 
ve derr ve nesl gibi bazı ağraz ve mekâsıd fevt olur. (Zeyla'i Ve Ebussuüdü'L Mısri). Amma 
min vechin âhar itlâf olmayıp ta'yibdir. Şu sebeble ki lahmiyyet ve cild ile intifâ' ile 
bazı menâfi'i mevcüddur. (899. madde şerhine bak.) 


Bıçak: Bir kimse diğer kimesnenin bıçağını bilâ-izin alarak yedinde iken munka- 
tı ve kıymetine noksan-ı fâhiş târi olunca mâliki muhayyer olur. Dilerse o bıçağı 
maktü' olarak ahzile noksanını tazmin ettirir ve dilerse o bıçağı gâsıba terkle küll-i 
kıymetini tazmin ettirir. (Hayriye fi-gasb) 


Asa: Bir kimse diğerin asasını kesr ettiğinde, o asa ile ancak odun yahut kazık ol- 
mak üzre intifâ' edilebilip, artık asa olmak süretiyle intifâ' kâbil olmayacak hale 
gelmekle, târi olan noksan fâhiş ise küll-i kıymetini, ve noksan-ı yesir ise noksan-ı 
kıymetini tazmin ettirir. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâni) 


Lâkin bu misâlin hükmü yâni elbise için burada beyân olunan ahkâm emvâl-i ribe- 
viyyede câri değildir. Mecelle'de elbise denilmesiyle buna işaret olunur. Şöyle ki gâ- 
sıb emvâl-i ribeviyyeden bulunan bir malı ta'yib ve kıymetine noksan iras ettiğinde, 
noksan-ı mezkür gerek fâhiş gerek yesir olsun sâhibi muhayyer olur. Dilerse o malı 
gâsıba terkle tamamr-ı bedelini tazmin ettirir. Dilerse o malı alıkoyarak noksan-ı 
kıymet namına gâsıbdan nesne taleb edemez. Zirâ bunda tazmin-i noksan, ribâya 
müeddi olacağından gayri mümkündün. (Tahtâvi) Meselâ bir kimse diğer kimesne- 
nin yüzlük altınını, yahut diğerin sim mecidiyesini kırdığında, Şemsü'l-Eimme'ye 
göre o kimesne muhayyerdir. Dilerse meksüru alıkoyarak kâsirden nesne telab 
edemez. Dilerse meksüru kâsire terkle mislini tazmin ettirir. (Hindiyyefi'l-bâbi's-sâni) 


2- Yırtmakla: Yırtmaktan maksüd, sanat-ı mütekavvimeyi ihdâs etmediği takdirde 
demektir. Bu süretde mağsüb bezi yalnız biçmek ve mağsüb elbiseyi giyip eskit- 
mek yahut mağsüb elbise yed-i gâsıbda çürümek ve sararmak ve solmak dahi yırt- 
mak gibidir. Şöyle ki mağsüb bezi gâsıb biçtiğinde, yâni meselâ bir kimse diğerin 
bir top çatarisini gasbederek biçtiğinde, bu hal gayb-ı fâhişi müris olmaz ise, çatari 
sâhibi noksan-ı kat'ı tazmin etirir. Yoksa çatariyi ol kimseye terkle küll-i kıymeti- 
ni tazmin ettiremez. Eğer gayb-ı fâhişi müris olur ise çatari sâhibi muhayyer olur. 
Dilerse çatarisini alarak noksanını tazmin ettirir. Dilerse çatariyi gâsıba terk ede- 
rek küll-i kıymetini tazmin ettirir. (Hindiyye fi1-bâbi's-sani ve Tahtâvi ma'a Dürr-i Muhtâr) 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
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Nitekim mağsüb elbise, yed-i gâsıbda çürüse yahut sararsa da kıymetine nok- 
san gelse, noksan-ı mezkür yesir ise noksan kıymetini tazmin ettirir de elbiseyi 
ahzeder. Fâhiş ise bu madde vechile ahz ile terk beyninde muhayyerdir. (Hindiyye 
fübâbi's-sâni) 


Amma gâsıb, mağsübda sanat-ı mütekavvimeyi ihdâs ettiği sürette artık mağsü- 
bun-minhin hakkı munkatı' olur. Şöyle ki meselâ gâsıb mağsüb çatariyi biçmekle 
beraber dikse, artık mâlikin hakkı munkatı' olarak vakt-i gasbdaki kıymetini tazmin 
ettirmesi lazım gelir; yoksa dikilmiş elbiseye müdâhale edemez. (Hindiyyefi'l-bâbi's-sânt) 


3- Noksan: Noksan-ı fâhişin tarifinde üç kavil üzre ihtilâf-ı fukahâ vâki' olmuştur. 
Bâzı fukahâ rubu' kıymet ve bâzıları nısf-ı kıymet ve bâzıları dahi ta'yib edilen me- 
selâ elbise ise hiçbir elbiseliğe yaramayacak süretde noksandır demişlerdir. Mecelle 
kavl-i evveli ihtiyâr eylemiştir. (Ebussuud ve Bezzâziyye) 


Hulâsa, bu kısm-ı sâni olan noksan iki dürlü olur. Birincisi, noksan-ı yesirdir ki bu- 
nun hükmü, mağsübun-minh mağsübu istirdâd ile beraber noksanını dahi tazmin 
ettirmekten ibâret olur. Yoksa, mağsübu gâsıba terkle tamam-ı bedelini taleb ede- 
mez. İkincisi, noksan-ı fâhiştir. Bunun hükmü şudur ki, mağsübun-minh muhay- 
yer olur. Dilerse mağsubu istirdâd ile beraber noksanını tazmin ettirir. Ve ister ise 
mağsübu gâsıba terkle küll-i kıymetini tazmin ettirir. 


Kısmr-ı sâlis: Ayn-ı mağsübda mevcüd olan vasf-ı mergubun fevâtıyla hâsıl bulunan 
noksandır. Zeheb ve fızzada sıyağat, ve hıntada yebs, ve abdde sem' ve basar ve yed 
ve üzün gibi. (Molla Miskin) 


Bu noksan dahi emvâl-i ribeviyyenin gayrisinde zamânı icâb eder. Amma emvâl-i 
ribeviyyede hükmü şudur. Mağsübun-minh mağsübu ya gâsıba terkle küll-i kıyme- 
tini tazmin ettirir; yahut mağsübu alıkoyup bu halde gâsıbdan nesne taleb edemez. 


Meselâ bir kimse diğer kimesnenin kuru buğdâyını gasbedip de yedinde iken kok- 
muş ve ufünet peyda etmiş olsa, sâhibi muhayyer olarak, dilerse onu aynen kabül 
edip bir şey taleb edemez. Dilerse onu gâsıba terk ederek mislini tazmin ettirir. Ni- 
tekim bir kimse, diğer kimesnenin altın veya gümüş hokkasını kırdığında, sâhibi 
muhayyerdir. Dilerse onu kırlmış olduğu halde kabül ederek bir şey taleb edemez; 
dilerse kırılmışını ol kimesneye terk ederek tazmin ettirir. Şöyle ki kırılan hokka 
gümüş ise, hâl-i aslisiyle yâni kırılmamış olarak altından kıymetini ve altın ise krıl- 
mamış olarak gümüşten kıymetini alır. (Hindiyye ve Tahtâvi)”* 
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Kısm-ı râbi: Ayn-ı mağsübda bulunan mergüb ve mu'teber bir ma'nânın fevâtıyla 
olan noksandır. Bir kimse, sanatkâr abdi gasbedip, yed-i gâsıbda iken abd, sanatını 
unutmak yahut şâb iken yed-i gâsıbda şeyh ve ihtiyar olmak gibi. Bu noksan dahi 
zamânı icâb eder. (Molla Miskin) 


901. MADDE 


(İzâle-i tasarrufta) yâni bir kimsenin tasarrufunu bi-gayr-i hakkın izâlede |(gasba müsâvi 
olan hal ve keyfiyyet hükmen gasb kabilinden addolunur.| Yâni bu gibi hal ve keyfiyye- 
te gasb-ı hükmi denilir de, gasb-ı hakiki gibi bu da mücib-i zamân olur. 


Bu madde bir kâ'ide olup kütüb-i adideden mesâil-i kesire teferru eder. Şöyle ki: 


1. Mes'ele, bey": 401. maddede zikrolunduğu üzre vefaen satılan malda müşteri ta'addi 
edip de telef olduğunda deynden ziyâde miktarı dahi zâmin olur. 


2. Mes'ele, icâre: 483. maddede beyân olunduğu üzre amelinde eser olmayan ecir, müs- 
te'cerün-fihi istifâ-yı ücret için habs edip de yedinde telef olduğunda zâmin olur. Ve 
habs-i mezkür gasb-ı hükmi kabilinden bulunmuştur. 


3. Mes'ele, müste'cir, hayvan-ı me'cur ile muayyen mahalli tecavüz etse yahut başka ma- 
halle gitse, yahut tâyin olunan tarikdan fenâ yoldan geçse, yahut müddet-i icâreden ziyâ- 
de müddet isti'mâl etse, yahut filan adam binmek üzre istikrâ eylemiş iken, müste'cir baş- 
ka adamı bindirse gasb hükmü olur. (545., 546., 547., 548. ve 551. maddelere bak.) 


4. Mesele: Müste'cir ta'addi veya emr-i muhâfazada taksir eylese veya ba'de inkızâ-i müd- 
deti'l-icâre, me'curu isti'mâl yahut akd-i icâre ile müstahık olduğu menfa'atin mâ-fevkına 
tecavüz etse, yahut ba'de inkıza-i müddeti'l-icâre, mücir taleb etmiş iken müste'cir ver- 
mese gâsıb olur. (602., 603., 604., 605. ve 606. maddelere bak.) 


5. Mes'ele: Ecirin ta'addisi veya taksiri gasb-ı hükmidir. (607. maddeye bak.) 


6. Mes'ele: Kefâlet, 605. maddede beyân olunduğu üzre, kefâlet-i mukayyede bi'l-ay- 
nil-emânede kefil olan kimse, ol aynı bade'l-kefale sâhibine redd etse, gasb-ı hükmi olup 


zâmin olur. 


7. Mes'ele, Havâle: 692. maddede beyân olunduğu üzre havale-i mukayyede bi'l-aynda, 
muhâlün-aleyh ol aynı muhile verse, gasb-ı hükmi olup muhile zâmin olur. 


8. Mesele, rehin: 741. madde ile şerhinde tafsil olunduğu üzre, mürtehin rehni itlâf veya 
ta'yib ettiğinde, hükmen gâsıb ve zaman olur. 
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9. Mesele: 759. maddede zikrolunduğu üzre, fesâdından havf olunan rehni veya zevâidi, 
mürtehin bilâ-emri'l-hâkim sattığında, bu satış gasb-ı hükmi kabilinden olmakla mür- 
tehin zâmin olur. 


10. Mes'ele, emânât: 769. maddede beyân olunduğu üzre bir kimse yolda yahut diğer ma- 
halde bir şey bulup da kendisine mal olmak üzre ahzetse, gasb-ı hükmi olup zâmin olur. 


11. Mesele: 772. maddede zikrolunduğu vechile sâhib-i hâne “Şu kadehe dokunma!” diye 
nehyetmiş iken, misâfir ol kadehi eline alsa gâsıb, kırılsa zâmin olur. 


12. Mesele: Bir kimse diğer kimesneye vedi'aten bir elbise verip de müstevda' kendi ru- 
basını mezkür elbise içine koyup da müdi' mezkür elbisesini, derünunda müstevda'ın ru- 
bası bulunduğunu bilmeyerek ahzetse de mezkür ruba yedinde zâyi' olsa, müdi' mezkür 
rubayı zâmin olur. (Tahtâvi) (769. madde şerhine bak.) 


13. Mes'ele: (Nitekim müstevda') müdi'in talebi üzerine |vedi'ayı inkâr etse gâsıb hük- 
münde olur ve ondan) yâni inkâr-ı mezkürden |sonra| müstevda' (yedinde vedi'a| bilâ- 
ta'add velâ taksir bile (telef olsa zâmin olur.) Zirâ yed-i müstevda', kable'l-cuhüd, müdi'in 
yedi addolunur. Amma bade'l-cuhüd şu yed, izâle olmuş olur. (Redd-i muhtâr) Hatta vedi'a 
akâr olsa bile bu vechile cuhüd ile mazmün olur. (905. madde şerhine bak.) 


İnkar-ı vedi'adaki zamânda ihtilâf-ı fukahâ: Müstevda' vedi'ayı bade'l-inkâr, vakt-i in- 
karda bulunduğu mahalden başka yere nakil veya tahvil olunduktan sonra telef olduğun- 
da bi'l-ittifak zaman lâzım gelir. Fakat müstevda' vedi'ayı inkar ettikden sonra, vedi'anın 
bulunduğu mahalden başka yere kable'n-nakl ve't-tahvil telef olsa, Cami'ul-fusuleyn sâ- 
hibinin beyânına göre zaman lâzım gelmez. Ancak, Hulâsa'da mezkür olduğuna nazaran 
mutlaka zaman lâzım gelir. Yâni bade'l-inkar kable'n-nakl ve't-tahvil yahut bade'n-nakl 
ve't-tahvil telef olduğunda, iki süretde dahi zamân lâzım gelir. Mecelle'de mes'ele süret-i 
mutlakada zikrolunduğuna nazaran, bu ikinci kavil ihtiyar edilmiştir. (Redd-i muhtâr) Fa- 
kat, 779. madde şerhinde sekizinci mes'elede tafsilat-ı lâzimesiyle zikredildiği vechile işbu 
inkârın hükmen gasb olması, müdi'in taleb-i vedi'ası üzerine inkâr olunduğu takdirdedir. 


14. Mes'ele: 787. ve 788. maddeler ile 790. maddenin fıkra-i sâniyesi vechile, hareket 
gasb-ı hükmi olur. (881. madde şerhine dahi mürâca'at oluna.) 


15. Mes'ele: 814. madde vechile müste'irin ta'addisi veya taksiri gasb-ı hükmi olmakla, 
müste'âr, bundan dolayı telef veya kıymetine noksan târi olsa zâmin olur. 


16. Mes'ele: 815. madde hükmünce müste'ir, mu'âr olan hayvana infâk etmemekle telef 
olsa, adem-i infâk taaddi ve gasb hükmünde olmakla zâmin olur. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


17. Mesele: 821. madde hükmünce müste'ir, hayvan-ı müste'âr ile mu'tad olmayan yol- 
dan gitse de telef olsa, şu gitmek gasb-ı hükmi ve mücib-i zamân olur. Daha bunun gibi 
ahkâm-ı kesire vardır. 


18. Mesele, hibe: 865. madde mucibince vahib, bade'l-hibe ve't-teslim mâl-i mevhübu 


bilâ rıza vela kazâ mevhübun-lehden istirdâd etse gâsıb ve zâmin olur. 


19. Mes'ele, hacr: 983. madde vechile vasiyyü's-sağir, rüşdü sâbit olmayan sağire malını 


verip de zâyi' olsa veya sağir onu itlâf etse, vasi o malı zâmin ve şu i'tâ gasb-ı hükmi olur. 


20. Mesele, şirket: 1075. madde vechile müşterek bargiri, müşteriklerden biri diğerinin 
izni olmaksızın âhara i'âre veya icâre etse gasb-ı hükmi olur. (1076., 1085., 1087., 1089., 1090., 
1244., 1249., 1258., 1379., 1383., 1393. 1421. ve 1422. maddelere bak.) 


21. Mesele, vekâlet: Bir kimse dâyinine vermek üzre âhar kimesneye akçe verip de “Ancak 
dâyindeki senedime zahriyye etmedikçe yahut ilmühaber almadıkça akçeyi teslim etme!” 
diye nehyetmiş iken, memur, zahriye etmeden yahut ilmühaber almadan teslim etmekle, 
teslim-i vâki' isbât olunamasa, şu teslim gasb-ı hükmi olmakla, memur zâmin olur. (1515. 
maddeye bak.) 776. madde şerhinde alacak senedini bir kimse yırtsa, senedin mektüben 


kıymetini zâmin olacağı zikredilmiş idi. Bu iki mes'ele arasında fark bulmak lâzım gelir. 


902. MADDE 


(Bir dağ üzerindeki bahçe ile alt tarafındaki diğer bahçe üzerine yıkılıp düşmek gibi 
bir vechile min gayr-i kasdin| yani diğer kimesnenin ta'addisi olmaksızın (bir kimsenin 
mülkü yedinden çıksa kıymetçe ekalli eksere tâbi' olur.| Amma min gayr-i kasdin ol- 
mayıp da 906. madde şerhinde tafsil olunacağı üzre gâsıb, bir kimesnenin beş bin guruş 
kıymetli arsasını gasbedip de üzerine elli bin guruş kıymetli ebniye inşa etse, bunda ekal, 
eksere tâbi' olmaz. Fark şudur: Bu maddede ta'addi yoktur. Amma şu mes'elede gâsıb mü- 


ASA 


teaddi olmakla hakkına mürâât olunmaz. (Ayni) 


(Yani kıymeti ekser olanın sahibi, kıymeti ekall olanı zâmin olarak ol yeri temellük 
eder.| Ve bu vechile zarar-ı eşedd, zarar-ı ehaff ile izâle olunur. (Ebussuud) (Mesela, dağ yı- 
kılmazdan mukaddem üst tarafındaki bahçenin kıymeti beş yüz ve alt tarafındaki bah- 
çenin kıymeti bin kuruş olsa, ikincisinin sahibi, beş yüz guruş evvelkinin sahibine i'tâ 
ile| evvelkinin sahibi râzı olmasa bile (orasını zapteyler.| Ve bilakis üst tarafındaki bah- 
çenin kıymeti bin ve alt taraftaki bahçenin kıymeti beş yüz guruş olsa evvelkisinin sâhibi 


beşyüz guruşu ikincisinin sahibine i'tâ ile orasını zabteder. (Behçe ve Bezzâziyye) 
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Kezâ, bir kimse diğer kimesneye bir fasili -yavruyu- idâ' edip de beyt-i müstevda'da bü- 
yüyüp hedmr-i cidâr edilmeksizin ihrâcı mümkün olmayınca, kıymetçe ekal olan eksere 
tâbi olur. (Ayni ve Hâniyye)” 


Ve keza bir kimsenin iki yüz guruşluk bir ineği diğer kimesnenin on guruşluk çanağına 
başını sokup çıkaramasa, inek sahibi on guruşu verip çanağı iştira eder. (Redd-i muhtâr ve 
Hindiyye fi'l-bâbi'l-hâmis mine'l-gasb). 


Kezâlik, bir kimsenin yüzlük altını diğer kimesnenin beş guruşluk hokkasına düşmekle 
kırılmadan ihracı mümkün olmasa, altın sahibi beş guruşu verip hokkayı satın alır (Nite- 
kim bir kimsenin elli guruşluk incisi düşüp de diğerin beş guruş kıymetli tavuğu onu 
yutsa| tavuk sahibi onu zebha icbar edilemez. Zira onun bir güne fili yoktur. (Cevhere). Bel- 
ki finci sahibi) dilerse (beş guruş verip tavuğu alır) Fakat tavuk sahibi incinin kıymetini 
vermek hakkını dahi hâizdir. (Hâniyye) Dilerse tavuk ol inciyi çıkarıncaya kadar inci sahibi 
bekler. Dilerse mâlik onu zebhedinceye dek sabreder. (Cevhere)*! (27. ve 28. ve 29. madde- 
lere bak|. “Zarar-ı eşedd zarar-ı ehaff ile izâle olunur.” kâ'idesine, inci mes'elesinin tefri'i 
şu vechiledir. Bunda iki zarar ictimâ' ediyor. Zarar-ı evvel: İnci sahibi, tavuk sahibine te- 
vuğunun bedelini verdiği süretde, tavuk sahibinin izni ve rızâsı olmaksızın mülkünün 
elinden çıkmasıdır. Zarar-ı sâni: Mes'ele ber-aks kılındığı yani tavuk sahibi, inci sahibine 
incisinin bedelini verdiği süretde, inci sahibinin izin ve rızâsı olmaksızın yedinden mül- 
künün çıkması zararıdır. Zarar-ı evvel, zarar-ı sâniye nisbeten ehafftır. Çünkü incinin 
kıymeti tavuğun kıymetinden ziyâdedir. Binâenaleyh onun ihtiyâr olunması lâzım geldi. 
Diğerleri dahi buna kıyas oluna. 


Kezâlik şecere-i kar" “kabak ağacı” bir kimsenin mülkünde nâbit olup diğer kimesnenin 
küpüne girerek orada kabak verip büyüyüp min gayr-i kesri'I-cübb ihrâcı mümkün olma- 


sa, sahibü'l-ekser dilerse diğerinin malının kıymetini verip temellük eder.*? 


Ütrücede “ağaç kavunu” dahi hüküm böyledir. Yani ütrüce bir kimsenin karuresine dahil 
olup çıkarılması mümkün olmasa, hükm-i mezkür cereyân eder. (Haniyye) 


Bu gibi mesâilde kıymeti ekall, eksere tâbi' olur. Fakat kıymetleri müsâvi olduğu süret- 
de tarafeyn bir şey, yani biri diğerine zâmin olmak yahut cümlesi satılarak bedeli taksim 
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edilmek üzerine ittifak ederler ise fe-bihâ; münâza'a ederler ise, ikisi de ma'an bey' olu- 
nup parası ale's-seviye taksim olunur. (Hâniyye ve Ebussuud Haşiyetü'-Kenz ve Tahtâvi) 


Son misâlde, inciyi tavuk yutması süretiyle tasvir olundu. Zirâ bir kimsenin incisini diğer 
bir adam yuttuğu süretde, yutan hayatta oldukça ol incinin taşra çıkmasına intizar olun- 
mayıp bedelinin zamânı lâzım gelir. Nitekim yutan fevt olduğunda, alâ kavlin, inci mide- 
de fesâd bulacağı cihetle, batın şakk olunarak ihrâc olunamayacağı, çünkü hürmet-i beni 
Adem maldan a'zam olduğu ve fetva dahi bunun üzerine bulunduğu zikrolunmuştur. 


Fakat bir adam diğerin denânirini veya derâhimini bel' ederek fevt olduğunda, eğer gü- 
müş on dirhem miktarı olur ise, altın veya gümüş midede fesâd bulmayacağı cihetle, mü- 
teveffânın batnı şakk edilip ihrac olunur. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) 


903. MADDE 


(Mağsübun zevâidi| yani ba'de'l-gasb yed-i gâsıbda hâsıl olan zevâid-i muttasıle-i mü- 
tevellide veya munfasıle-i mütevellide (sahibinin) yani mağsübun-minhin malı ve yed-i 
gâsıbda vâcibü'r-redd emanet|dir.| Mağsübun-minhin malı olması, kendi malının nemâ- 
sı olmasından dolayı olduğu gibi, emânet olması dahi ol ziyâde yed-i gâsıbda icâd-ı İlâhi 
ile hâsıl olmuş ve izâle-i yed-i muhıkka gibi gâsıbın bir fil ve sun'ı bulunmamış olmakla, 
ol ziyâdede gasb mevcüd değildir. 


Bunun naziri şudur. Bir kimsenin elbisesini, rüzgâr diğer kimesnenin kucağına atsa, ol 
kimesne gâsıb olmaz. Zirâ o kimesnenin bunda bir güna fi'l ve sun'ı yoktur. Yalnız sahi- 
bine redd ve iâde eylemesi lâzım gelir. Lâkin gâsıb, bu zevâidi istihlâk veya âhara bey' ve 
teslim veya mal sahibi istediği halde vermekten imtinâ' eylemek gibi bir vechile ta'addi 
ettiğinde zâmin olur. (Tahtâvi) 


İzâhw'I-kuyüd: 


1- Zevâidi: Zevâid mutlak olarak zikrolunmasından müstefâd olur ki, zevâid-i 
mezküre semen ve sof ve gâsıb nezdinde mağsub hayvanın büyümesi gibi gerek 
muttasıle-i mütevellide olsun ve gerek yavru ve yumurta ve semere-i bostan gibi 
munfasıla-i mütevellide olsun, sahibi bulunan mağsübun-minhin malıdır. Yani bu 
iki zevâid mağsübun-minhin malı olması ve yed-i gâsıbda emânet bulunması hük- 
münde müttehidddir. (Cevhere) 


Meselâ, mağsüb hayvan yed-i gâsıbda iken büyüyüp kıymeti tezâyüd etse, mağsü- 
bun-minh onu alır. Ve mağsübun-minhin gâsıba nafaka ve ücret-i muhâfaza gibi 
masrafları vermesi lâzım gelmez. Nitekim bir kimse mezrü' tarlayı gasbedip iskâ 
etse, mezrü'ât mal sahibinin olur. Gâsıb bu yoldaki sarfiyyatı mukâbilinde bir şey 
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taleb edemez. Yani suvarmak yolundaki masârifi alamayacağı gibi muhâfaza için 
verdiği ücretleri dahi taleb edemez. 


Kezâlik, bir kimse hurmalığı gasbedip de telkih ve iskâ gibi ameliyyatı icrâ ve bu 
bâbda masraf ihtiyar eylese, mahsülât mağsübun-minhin malı olduğu gibi, gâsıb 
masrafı dahi taleb edemez. (Hindiyye fi'1-bâbi's-sâni) 


2- Yed-i gâsıbda hâsıl olan: Bu zevâidin emanet ve mağsübun-minhin malı olması 
iki kayd ile mukayyeddir. 


Kayd-ı evvel: Yed-i gâsıbda husüldür. Yani bundaki zevâidden maksüd, yed-i gâ- 
sıbda iken hâsıl olan zevâiddir. Amma mağsübun-minh yedinde iken mevcüd 
olan zevâid, mebhas-i gasbdaki zevâidden ma'düd olmayıp binâenaleyh zevâid-i 
mezkürede, âtideki ihtilâf gayr-i câri ve bi'l-ittifak mazmün olur. Nitekim Mecel- 
le'nin âti'z-zikr iki misâlindeki zevâid ber-vech-i meşrüh takyid edilmesi ile buna 
işaret olunmuştur. 


Meselâ gâsıb, mağsübun-minh yedinde iken üzüm verip kemal bulmuş bağı gas- 
betse, bu sürettteki üzüm, zevâid-i mağsüb olmayıp ayn-ı mağsüb olacağı cihetle 
üzüm, yed-i gâsıbda velev bilâ-ta'add velâ taksir telef olsa mazmün olur. Bunda is- 
tihlâk şart değildir. (891. maddeye bak.) Nitekim zevaid-i mezküre yed-i gâsıbdan gas- 
bedilse, gâsıbü'l-gâsıb üzerine de mazmun olur. (Hayriyye fi'-gasb) 


Zevâid-i muttasıla-i mütevellide ile munfasıla-i mütevellide arasındaki fark: 
Zevâid-i muttasıla-i mütevellide ile munfasıla-i mütevellide âti'z-zikr hükümde 
iftirâk ederler. Şöyle ki, gâsıb zevâid-i munfasılayı istihlâk yahut âhara bey' ve tes- 
lim etse, bi'l-ittifak zaman lâzım gelir. Amma gâsıb, zevâid-i muttasılayı istihlâk 
yahut âhara bey' ve teslim etse, İmam-ı A'zam rahimehü'llahü Teâlâ'ya göre, gâsıb 
bu zevâidi zâmin olmaz. Amma İmâmeyn rahımehümâ'llahü Teâlâ'ya göre, gâsıb 
bunları dahi zâmin olur. Nitekim 891. madde şerhinde izâhat geçtiği gibi emsilesi 
dahi edillesiyle âtide zikr ve tavzih olunur. 


Kayd-ı sâni, mütevellidedir. Yani, bu maddedeki zevâidden maksüd zevâid-i mü- 
tevellide olup yoksa zevâid-i gayr-i mütevellide yani menâfi'-i mağsüb, mağsü- 
bun-minhin malı ve mazmün olmaz. 


Menâfi -i mağsübun mazmün olmaması mutlaktır. Yani, menâfi -i mezküre gerek 
itlâf edilsin; gâsıb, mağsüb bargiri bir ay işinde istihdâm eylemesi yahut âhara kira- 
ya vererek ücret alması gibi. Ve gerek ta'til kılınsın; gâsıb, mağsüb bargiri işinde is- 
timâl etmediği gibi kimesneye dahi kullandırmayıp bir ay yedinde imsâk eylemesi 
gibi. Fakat mağsüb, mal-i vakıf veya mâl-i yetim veya muaddün li'l-istiğlâl olur ise 
bu süretlerde mazmün olur. Bunun tafsilâtı Kitâb-i İcâre'de mürür eylemiş ve bun- 
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lar da müteahhirin-i fukahâ İmam Şâfi'i mezhebini ihtiyar etmiş oldukları orada 
şerhan mezkür bulunmuştur. (Ebussuud ve Ayni ve İnâye ve Netâyicü'l-efkâr) 


Hulâsa-i kelâm, 596. maddede zikrolunduğu vechile, menâfi'-i mağsüb mazmün 
olmadığı gibi bedel-i menâfi' dahi mazmün değildir. Şu kadar ki gâsıb, mağsübu 
bi'l-icâr ücretini ahzettiğinde, ücret-i mezküre gâsıba tayyib olmayacağını tarafeyn 
ictihâd etmişlerdir. Fakat İmam Sâni'ye göre, ücret-i mezküre gâsıba helâl olur. Ve 
müddet-i icârenin bazısı mürür ettikden sonra mal sahibi icâreyi müciz olduğunda, 
bundaki ihtilâf 447. madde şerhinde beyân olunmuş idi. (Dürer ve Abdülhalim) 


Şu halde, gasıb mâl-i mağsübu âhara icâr edip de mağsübun-minh, “Ben icâr ile 
sana emretmiş idim, binâenaleyh ücret benimdir.” ve gâsıb “Emretmemiştin.” diye 
ihtilaf ettiklerinde, söz mağsübun-minhin olur. Fakat gâsıb icâr ederek, müddet-i 
icâre dahi munkazi olduktan sonra mağsübun-minh “Kable inkızâi'l-müddet mü- 
ciz olmuş idim.” diye iddiâ ve gâsıb inkâr ettiğinde, mağsübun-minhin kavli kabul 
olunamaz. (Ankaravi) 


(Vel binâenaleyh zevâid-i mezküre gerek muttasıle, gerek munfasıla olsun; aynen 
mevcüd olunca aslıyla beraber sahibine reddi lâzım geleceği gibi (gâsıb onu istih- 
lâk eder) yahut bi't-ta'addi yedinde telef olur (se zâmin olur.) 


Mecelle'nin şu fıkrasındaki “onu” zamiri İmam-ı A'zam rahimehü'llahü Teâlâ'ya 
göre, hasran zevâid-i munfasılaya râci olarak şu halde merci'-i zamirde istihdâm 
vardır. Amma İmameyn'e göre ale'l-ıtlak zevâid râci'dir. 


Şimdi şu ihtilâfı izâh edelim: 


Zevâid-i munfasıla iki süretde yani birincisi, gâsıbın istihlâk yahut bey' ve teslim 
eylemesi gibi tesebbübüyle bi'l-ittifak mazmün olur. Şöyle ki, gâsıb zevâid-i mun- 
fasılayı yani meselâ mağsüb kısrağın tayını âhara bey' ve teslim ederse, bi'l-ittifak 
zâmin olur. Ve mâlik muhayyerdir; dilerse gâsıba tazmin ettirir, dilerse vakt-i bey 
ve teslimdeki kıymetini müşteriye tazmin ettirir. Ta'addi müşteriye teslim ile ta- 
hakkuk eder; yoksa bi-düni't-teslim, mücerred bey' ile ta'addi tahakkuk etmez. Ni- 
tekim vedi'ada dahi hüküm böyledir. Müstevda' mücerred vedi'ayı bey" etmesiyle 
zâmin olmayıp belki müşteriye teslim eylemesiyle zamân lazım gelir. 


Suâl: Ziyâdenin bey' ve tesliminde yed-i mâlikin tefviti yoktur. Çünkü bu ziyâde yed-i 
gasıbda hâdis olmuştur. Binâenaleyh zamân lazım gelmemeli idi. 


Cevâb: Mağsübun-minh, mâl-i mağsübun yed-i mâlikden ahzına mütemekkin iken, bu 
temekkünü bey' ve teslim ile zâil olmakla tefvit-i yed-i mâlik mevcuttur. (Kifâye) 
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İkincisi, men“i ba'de't-taleb ile mazmün olur. Şöyle ki, mâlik zevâid-i munfasılayı gâsıb- 
dan taleb ettiği halde gâsıb men' edip yani ba'det-taleb vermeyip de sonra yedinde velev 
bilâ-ta'add telef olsa, zâmin olur. (Kenz) 


Zevâid-i muttasılaya gelince, bunun istihlâki İmam-ı A'zam'a göre mücib-i zamân değil- 
dir. Amma İmameyn'e göre müstelzim-i zamândır. Mes'ele, 891. madde şerhinde beyân 
olunmuş idi. 


Fakat, burada zevâid-i muttasılanın âhara bey' ve teslimi mes'elesi ber-vech-i âti tafsil 
olunur. Şöyle ki gâsıb, mağsübu ziyâde-i muttasıla ile beraber âhara bey' ve teslim etti- 
ğinde, yed-i müşteride mevcüd ise mağsübun-minh onu yani hem mağsübu hem de ziyâ- 
deyi alır. Ve eğer yed-i müşteride telef olmuş ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse 
vakt-i gasbdaki kıymetini gâsıba tazmin ettirir; dilerse müşteriye vakt-i kabzındaki kıy- 
metini tazmin ettirir; yoksa İmam-ı A'zam'a göre, mağsübun-minh gâsıba bey ve teslim 
ile istihlâk ettiği kıymet-i zâideyi gâsıba tazmin ettiremez. Çünkü vasfa semenden bir şey 
mukâbil olmayacağından, bey' ziyâde üzerine vârid ve ziyâde-i mezküre mazmün olmaz. 
Amma ziyâde-i munfasıla bey'de maksüd olarak onun semenden hissesi vardır. (Ebussuu- 
dü'-Mısri ve fihi delilün âhar felyürâca') 


Fakat İmameyn'e göre bey' ve teslim-i mezkür ile mağsübun-minh gâsıba dahi kıymet-i 
zâideyi tazmin ettirebilir. Zirâ gâsıb bey' ve teslim ile mâlikin kendisinden mağsüb ile 
ziyâdeyi istirdâd etmeğe temekkün ve iktidârını tefvit etmeğe müte'addi olmakla ziyâde-i 
munfasılayı dahi zâmin olduğu gibi, ziyâde-i muttasılayı dahi zâmin olur. (Ebussuudü'l-Mıs- 
ri) Ve böyle semen gibi yalnız zevâid-i muttasıla-i mağsübu, mâlik taleb ettiği halde, gâ- 
sıb vermemekle yedinde telef olsa, ınde'l-İmam, bu ziyâdenin zamânı lazım gelmez. Zira 
gâsıb yedinde hâsıl olan meselâ mağsub hayvanın semizliğini mağsübun-minh taleb et- 
tiğinde, şu semizligin yalnız olarak mağsübun-minhe def" ve teslimi mümkün olmamak- 
la, gâsıb mâni' addolunamayacağı cihetle zâmin olmaz. Lâkin mağsübun-minh zevâid-i 
mezküreyi yalnız taleb etmeyip belki asl-ı mağsüb ile birlikte taleb ettiğinde, asl-ı mağsüb 
ile beraber zevâid-i mezkürenin reddi mümkün olmakla, bundan sonra zevâid-i mezkü- 
re gâsıb yedinde telef olsa, yani gâsıb yedinde semizlenen hayvan ba'de't-taleb ve'l-men' 
zayıflansa, zaman lâzım gelir. (Redd-i muhtâr ve Cevhere) 


(Meselâ mağsüb olan hayvanın gâsıb yedinde| iken (hasıl olan sütü ve yavrusu ve bir 
bahçenin) veya bağın (yed-i gâsıbda iken husüle gelen meyvesi, mağsübun-minhin malı 
olmakla| mevcüd olunca aynen sahibine reddi lazım geleceği gibi (gâsıb bunları istihlâk 
eylerse zâmin olur.) 


Zevâid-i mağsübun istihlâk edilmesinin mücib-i zamân olması mes'elesi, bu misâlde mut- 
lak olarak zikrolunmasından müstefâd olur ki, zevâid-i mezküre bedeline diğeri hâsıl olsa 
da olmasa da müstelzim-i zamândır. 
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Mesela bir kimse koyunu gasbedip de yedinde iken yün hasıl olsa, yahut bir arsayı gasbe- 
dip de onda hasıl olan ağaç yed-i gâsıbda iken dallar verse de ba'dehü gâsıb mezkür yünü 
kırktıkdan ve dalları kat' ve istihlâk ettikden sonra yed-i gâsıbda iken yine ke'l-evvel nâbit 
olsa, evvelce kırktığı yünü ve kat' eylediği dalları zâmin olur. (Hidâye ve Ayni ve İnâye ve Mec- 
ma'u'l-enhur) Şüphe yok ki, koyunun ve arsanın dahi ayrıca zamanı lazım gelir. 


Kezâ iki kimse beyninde müşterek birkaç re's ineği, müşteriklerden biri tagallüben ve 
müstakıllen alıp, bir müddet sütünü ekl ettikden ve yedinde fürü' hasıl olduktan sonra 
diğer şerik ol ineklerden ve fürü'dan hissesini aldığında, sütlerden dahi hissesini tazmin 
ettirebilir. (Fetâvâ-yı cedide) 


Misâldeki istihlâk tabiri, bilâ-ta'add velâ taksir velâ men' ba'det-taleb yed-i gâsıbda telef 
olmaından ihtiraz içindir ki, ber-vech-i muharrer telef olduğunda Eimme-i Hanefiyye'ye 
göre zaman lazım gelmez. Yani müşârunileyhime göre, zevâid-i mezküre yed-i gâsıbda 
emanettir. Zirâ gasb, yed-i mâliki izâle edecek süretde mâl-i gayr üzerine isbât-ı yedden 
ibaret iken, yed-i mâlik zevâid-i mezküre üzerine sâbit olmamakla, gâsıb onu izâle ede- 
mez. (Hidâye ve Behce) 


Suâl: Bu delil, mağsüb kısrak vakt-i gasbda hâmil olunca, gâsıb onu zâmin olması iktizâ 
eder. Zira mâlikin yedi haml üzerine sâbittir. Halbuki, bu veled dahi mazmün değildir. 


Cevâb: Hami, kable'l-infisâl mal olmamakla mâl-i gayr üzerine isbât-ı yed tarifi buna sâ- 
dık olmaz. (Ayni ve Cevhere) 


İmam Şâfi“i rahimehü'llahü Te'âlâ'ya göre zevâid-i mağsüb gerek muttasıla ve gerek mun- 
fasıla olsun mazmündur. Zirâ müşârun-ileyhe göre gasb, mal sahibinin izni olmaksızın 
mâl-i gayr üzerine isbât-ı yedden ibârettir. Bu süretde Hanefiyye ile Şâfi'iyye arasında- 
ki şu ihtilâf, ta'rif-i gasb hakkındaki ihtilâfa mebni bulunmuştur. (881. maddeye ve şerhine 
bak.) (Kifâye ve Hidâye) 


Kezâ, bir kimse diğer kimesne ile müşterek hayvanı -bilâ-izni'ş-şerik- binmek üzre bir 
şahsa i'âre edip o da râkib olmakla, vaktinden evvel hamlini vaz ettiği cihetle, hayvanın 
kıymeti noksan bulduğu gibi, yavru dahi bilâ tadd velâ taksir telef olduğu süretde, o ki- 
mesne hayvanın noksan kıymetini ol kimseye tazmin ettirir. Amma telef olan yavrunun 
kıymetini tazmin ettiremez. Meğer ki ta'addisi yahut ba'de't-taleb teslimden imtinâ'ı bu- 
luna. (Tenkih ve Ebussuudü'1-Mısri) 


(Kezâlik, bir kimse birinin kovanını içindeki arısıyla beraber gasb etse| 890. madde hük- 
münce |arısıyla beraber kovanını istirdâd ettiğinde, gâsıbın yanında iken hasıl olan ba- 
lını dahi alır.| Arısıyla beraber kovanını istirdâda hakkı oldu. Zirâ 1306. maddede dahi 
zikrolunduğu üzre, bu vechile muhrez olan arı, kovan gibi ihrâz edenin malı olup, hatta 
bunun bey'i dahi câiz olur. Bunun madde-i âtiyeden farkı şudur. Bunda hem arı hem de 
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bal muhrez olup, amma madde-i âtiyede arı muhrez ve mülk değil ise de bal muhrez ve 
mülkdür. Bu mes'ele 890. maddenin fer'i olup, fakat burada re'sen zikredilmesi, arının 
muhrez ve mülk olduğunu iş'âr içindir. Nitekim, bir kimse bir mevzi'e, derünuna arı top- 
lamak üzre kovan vaz' ederek onda arı toplansa, arı, kovan sahibinindir. (Feyziye) 


Gâsıbın yanında hasıl olan balı dahi mağsübun-minhin almağa hakkı bulundu. Çünkü 
1306. madde hükmünce bunların balı dahi ol kimsenin malıdır. Bu maddenin asıl misâ- 
li de şudur. 


904. MADDE 


(Bir bahçede mekân ittihaz eden) yani kendiliğinden olarak ve bahçe sahibinin medhali 
olmayarak yer edinip de onda bal yapan Jarıların balı| 1305. maddede zikrolunduğu ve- 
chile (bahçenin menâfi'inden ma'düd ve bina-berin (sahibinin) mal ve mülkü Jolupl) câ- 
nib-i Miriye yalnız öşr-i şer'isini verir. Binâenaleyh (diğer kimesne ol balı ahz ve istihlâk 
eylese, zâmin olur.| Nitekim bir kimsenin arsasında sa'y ü ameliyle hâsıl olan şu kadar 
otu diğer kimesne ahz ve istihlâk eylese zâmin olur. Amma sa'y ü ameli yoksa zâmin ol- 
maz. (1257. maddeye bak.) (Behce) 


Lâkin, bir kimsenin mülkünde Hudâ-yı nâbit eşcâr, ol kimsenin mülkü olup, Hudâ-yı 
nâbit ota makis değildir. Binâenaleyh, kim ahz ve istihlâk ederse zâmin olacağı 1244. 
maddeden dahi müstefâd olur. (Feyziyye) 


Şu maddede iki mes'ele beyân olunuyor: 


Birincisi: Ol bal bahçe sahibinin olmasıdır. Mevzü'-ı mes'ele gasb olduğuna nazaran, bu- 
nun burada zikri gayr-i münâsib zannolunur ise de mezkür bal mübâh olarak âhıze zamân 
lâzım gelmemesi, tevehhümü def' için zikrolunmuştur. Vâkı'â bir şeyi ahz ve istihlâk eden 
kimsenin üzerine zamân lâzım gelmesinde, ol şey bir kimsenin mülkü olması, yani her- 
kes için ahz ve istihlâki câiz olan mübâh olmaması lazım gelir. Nitekim 881. maddede 
“malını” denilmekle buna işaret olunmuştur. 


İmdi, bir zat tarafından nâs üzerine nisâr olunan para, içlerinden bir kimsenin tehiyye 
eylediği zeyline düştüğünde, mezkür para ol kimsenindir. Diğer kimesne onun zeylin- 
den meblağ-ı mezkürü alsa gâsıb olur. Amma zeylini şu para için tehiyye etmeden düşse 
onun olmayacağından, diğeri alabilip, alan gâsıb olmaz. Şu kadar ki bu takdirde bu para 
zeyle düştükten sonra alâ kasdı'I-ihrâz zeylini toplasa, yine mâlik olacağından ondan son- 
ra diğeri alsa gâsıb olur. (2. maddeye ve şerhine bak.) 


Nitekim, bir kimse diğer kimesnenin mu'allem keblini gasb ve istihlâk etse zâmin 
olur. (Feyziyye) 
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İkincisi: İstihlâk olunduğu takdirde zamân lazım gelmesidir ki bu mes'ele 891. madde- 
nin fer'idir. 

Bu bal, sayd gibi olmadığı misillü, saydın yumurtası gibi dahi değildir. Zirâ kuş tayerân 
edeceği cihetle bahçenin menâfi'inden ma'düd olmayacağı gibi, yumurtası dahi kuş olup 
uçabileceğinden, bahçenin menâfi'inden ma'düd olmayıp mübâh hükmündedir. 


Tafsilât-ı mezküreden anlaşılır ki, mezkür arıları diğer kimesne ahzetse mâlik olur. Bah- 
çe sahibi onu istirdâd edemez. Zirâ bu arılar sayd kabilinden olup, sayd ise 1297. madde 
hükmünce mübâh olarak herkes onu ahzedebilir. İmdi, Mecelle'de “arılar ve balı” denil- 
memesi buna mebnidir. 


ye 
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© FASLI SÂNİ 


(Gasb-ı akâra müte'allik bâzı mesâil beyânındadır.| 


Akârda gasbın cereyânı hakkında müctehidin ihtilâf ettikleri cihetle madde-i âtiye kemâ 
yenbeği anlaşılmak için şu ihtilâfın beyânı lâzım gelir. 


Gasb-ı akârda iki hüküm vardır. 


Hükmr-i evvel: Zaman-ı reddir. Yani mağsüb akâr yed-i gâsıbda aynen mevcud olunca 
sahibine redd ve iade olunmasının lüzumudur. Lüzum-ı redd ve iadede âti'z-zikr ihtilâf 
mevcud olmayıp müttefekun-aleyhdir. Madde-i âtiyenin fıkra-ı ülâsında beyân olunan 
budur. Yani gasb-ı akâr bi'l-ittifak mücib-i redd ve iadedir. (Kuhistani) 


Hükm-i sâni: Zamân-ı bedeldir. Şeyhayn'a göre bunda gasb câri olmaz. Şöyle ki bir kimse 
diğer kimesnenin boş hanesine bilâ-izin girse, yahut onda bilâ-izin ikâmet etse İmam-ı 
A'zam ve İmam Ebü Yusuf'a göre ol kimse haneyi gasb etmiş addolunmaz. (Hindiyye 
kubeyle'I-bâbi's-sâlis) 


Bunun tafsili şudur: Akâr-ı mağsüb yed-i gâsıbda bilâ-teadd vela taksir telef olduğu tak- 
dirde, yâni meselâ mağsüb arz, sel altında kalsa yahut kumsal haline girip intifâ' oluna- 
maz hale gelse yahut mağsüb arz üzerine bir dağ göçmekle altında kalsa Şeyhayn'a göre 
zamân lâzım gelmez. Çünkü akârın nakil ve tahvili mümkün olmamakla aynda vâki' olan 
bir fi'il ile izâletü'l-yed mümkün olmaz. (881. madde şerhine bak). Zira mahalde bir fi'il ikâ“ 
edilmeksizin gasb tahakkuk edemez. Akârda ise böyle bir fiilin ikâ'ı mümkün değildir. 
Görülmez mi ki mâlikin akârdaki yedini izâle etmek, mâliki ondan ihrâc ile olabilir. İh- 
râc-ı mezkür ise mâlikte bulunan bir fiildir. Yoksa akârda bulunan fi'il değildir. (Hidâye) 
İşte akârda ihrâc-ı mâlik ile izâle-i yed-i muhıkka hâsıl olur ise de, bu izâle aynda olan fiil 
ile olmayıp, belki sakinde bulunan bir fiil iledir. (Netâyicü'efkâr) 


Buna mebnidir ki bir kimse diğer kimesneyi hanesine girmekten men' etse, yahut ahz-ı 
malına mâni olsa, yahut mâliki malından teb'id etse de malı zâyi' olsa zamân lâzım 
gelmez. (Bezzâziyye)” 


Şu kadar ki İmam Muhammed'e göre akârda istila, izâle-i yed-i muhıkka makâmına kâim 
olarak gâsıba zamânı bedel dahi lâzım gelir. Çünkü bir kimsenin diğerin hânesinde vaz'-ı 
emtia eylemesi veya onda sâkin olması gibi hallerde gâsıbın ol hânede yed-i mubtılesi 
sâbit ve mahall-i vahidde mütehâlif yedinin ictimâ'ı müstehil olmakla” bi'z-zarüre yed-i 
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mâlikin zevâlilâzım geldi. Bu takdire yed-i muhıkkanın izâlesi hâsıl olduğu gibi yed-i mu- 
btılenin isbâtı dahi tahakkuk eylemiştir. (Hidâye ve Ayni ve Kifâye)** 


Hulasa, İmam Muhammed, gasbın tahakkukunda İmam Şâfi'i gibi isbât-ı yed-i udvânın 
kâfi olduğuna kâil değildir. Eğer buna kâil olsa idi imam-ı müşârunileyh dahi zevâid-i 
mağsübun mazmüniyyetine kâil olurdu. Belki imam-ı müşârunileyh İmam-ı A'zam gibi 
gasbın iki vasıf yâni izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i mubtıle ile tahakkuk edeceği- 
ne kâildir. (Tahtâvi) 


Lakin İmam Züfer ve Eimme-i Selâse yâni Mâlik ve Şâfii ve Ahmed rahimehümüllahü 
Te'âlâ İmam Muhammed gibi gasb sebebiyle akârın mazmün olacağına kâil olmuşlar- 
dır. (Hidâye) Fakat İmam Muhammed ile eimme-i müşarunileyhim arasında sebebde ihtilâf 
mevcud olup İmam Şâfi'i, mücerred isbât-ı yed-i mubtıle kâfi olup izâle-i yed-i muhık- 
ka lâzım olmadığına kâil olduğundan, gasb-ı akâra zâhib olmuş iken İmam Muhammed, 
gasbda izâle-i yed-i muhıkka ma'a isbât-ı yed-i mubtıle lâzım olup fakat akârda istila, izâ- 
le-i yed-i muhıkka makâmına kâim olduğuna zâhib olmuştur. 


Semere-i ihtilâf: Şeyhayn ile İmam Muhammed ve Eimme-i Selâse arasındaki semere-i 
ihtilâf âti'z-zikr iki mes'elede zahir olur. 


Mes'ele-i ülâ: Bir kimse bir haneyi gasb ve âhara bey” ve teslim edip bunu ikrar ettiği halde 
müşteri bâyi'inin gasbını inkar etse de ol kimse mezkür hane kendisinin olduğunu isbât 
edemese, Şeyhayn'a göre zamân lâzım gelmez. Yâni ol kimse mezkür hanenin kıymetini 
mağsübun-minhe vermesi icab etmez. Zira ol kimse mezkür haneyi tahvil ve tağyir etmiş 
olmayıp, itlâf ise bey' ve teslim ile değil belki mâlikin beyyine ile isbât-ı müdde'âdan ac- 
zinden dolayı hâsıl olmuştur. Görülmez mi ki mağsübun-minh ol hane mülkü olduğunu 
isbât ettiğinde lehine hükmolunup müşteriden istirdâd eder. İmam Muhammed ve Şa- 
fiTye göre zamân lâzım gelir. (Hidâye ve Ayni ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a aşara) Mütün-i fıkhiy- 
yede Şeyhayn mezhebi tercih ve neticede dahi ol vechile iftâ edilmiştir. 


Mes'ele-i sâniye: Zevâid-i mağsubdur ki Eimme-i Hanefiyye'ye göre zevâid-i mezküre 
gayr-i mazmün ve İmam Şâfi'”ye göre mazmündur. (881. madde şerhine bak.) 


Akâr, gasb ile mazmün olmaz zabıtasından müstesnalar: 


Ancak, mağsüb akâr vakıf olduğu takdirde fetvâ, İmam Muhammed mezhebi üzre gasb 
ilelüzum-ı zamân hakkındadır. Ve akâr-ı yetim bu mes'elede vakıf gibidir. (Dürr-i Müntekâ) 
Binâenaleyh, bir kimse vakf-ı akârı gasbedip yedinde iken âfet-i semâviyye ile telef oldu- 
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gu süretde, zamân lâzım gelir. Mal-i yetim ile mu'addün li'l-istiğlâl olan akâr dahi gasb 
ve telakki ile mazmün olur. (Hamevi) 


Akâr altı mes'elede mazmün olur. 
1- Mağsüb akâr vakf olduğunda yed-i gâsıbda telefi bilâ-teadd olsa bile mazmün 
olur. Bu vecihle gâsıb tazmin-i kıymet ile mahküm olunca kendisinden istihsâl 
olunan şu kıymet ile diğer akâr vakf için iştirâ olunarak evvelki akâr vechile vakf 
olur. (Tahtâvi) 
2- Mağsüb akâr, mâl-i yetim bulunduğunda yed-i gâsıbda telefi bilâ-te'add olsa 
bile mazmün olur. 
3- Mağsüb akâr mu'addün li'l-istiğlal olduğunda mazmündur. 
4- Mağsüb akâr, âhara bey' ve teslim edildiğinde mazmün olur. Zira bey' ve teslim 
istihlâkdır. (Tahtâvi) 
5- Vedia olan akâr, müstevda' tarafından inkâr olunduğunda bundan sonra telefi 
bilâ-te'add olsa bile mazmün olur.” 
6- Şâhidler akâr müdde'inin mülkü olduğuna şahadet etmeleri üzerine, hakim dahi 
ol akârı müdde'i için hükmettikten sonra şahâdetlerinden rücü' ettiklerinde, şâ- 
hidlere ol akârın zamânı lâzım gelir. (Dürr-i Müntekâ)”? 


Ber-vech-i bâlâ izâh olunan mesâil zât-ı vakfın zamânı hakkındadır. Amma Kitab-ı İcâ- 
re'de beyân olunan menğfi-i vakfın zamânı hakkında olmakla, bunlar yekdiğerden tefrik 
olunmalıdır. 


Atide izâh olunacağı üzre Mecelle'de gasb-ı akâr hakkında Şeyhayn mezhebinin tercih 
olunduğuna işaret vardır. Şu halde ünvan-ı fasılda gasb-ı akâr ta'birinin isti'mâli ya alâ se- 
bili'l-müşâkele mecâzdır( 5 pl ei), çi b e eli) (Mâide 5/116) ayet-i celilesiyle 
(lie ik ike el ;-$ (Şürâ 42/40) ayet-i kerimesinde olduğu gibi. Yahut ünvan-ı mezkürdeki 
gasb, mana-yı lugavisinde müsta'meldir. Zira gasb, lugaten bir şeyi tagallüb tarikıyla ahz- 
dan ibaret olup bunda izâle-i yed-i mâlik muteber olmamakla bu ma'nâca gasb, akârda 
dahi tahakkuk eder. (Hidâye ve Netâyicü'-efkâr) 


905. MADDE 


(Mağsüb, eğer akâr kabilinden ise gâsıb onu tağyir ve tenkis etmeyerek sahibine redd 
etmesi lâzımdır.) Zira mâl-i mağsüb aynen mevcud olunca sahibine redd olunacağı 890. 
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Maddede musarrah olup bu hükümde Eimme-i Hanefiyye ve Şâfi'iyye müttefik bulun- 
dukları bâlâda izâh olundu. 


Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin hanesine veya dükkânına gasben girip ikâmet eder 
ise, ol kimse oradan ihrâc olunarak o kimesneye redd ve iade olunur. 


(Ve gâsıbın) sükna ve zirâat ve demircilik gibi (sun' ve fi'li ile ol akârın kıymetine noksan 
gelse| yani meselâ cüz-i muayyeni telef olsa (noksan kıymetini zâmin olur.| (Kuhistani) Bu 
zamân, zamân-ı gasb olmayıp belki zamânı itlâftır. 907. madde dahi bu maddenin fer'idir. 
Bu hüküm akâra mahsus değildir. Menkülde dahi câri olduğu 900. maddede musarrahtır.”# 


İmdi, şu fıkra-i sâniye vechile akâr-ı mağsüba getirilen noksan miktarı, mâl-i mağsüb itlâf 
edilmiş demek olmakla 912. ve 917. maddeler hükmünce, zamân muhakkak ve Eimme-i 
Hanefiyye ve Şâfi'iyye bunda müttefiktir. 


Ancak noksan-ı mezkür, akârın rubu' kıymetinden dün ise, hasran zamân-ı noksan lâzım 
gelir. Amma rubu' kıymetine muâdil veya ziyade olursa 900. madde şerhinde izâh olun- 
duğu üzre akâr, emvâl-i ribeviyyeden ma'düd olmadığı cihetle mağsübun-minh mezkür 
akârı gâsıba terkle küll-i kıymetini tazmin yahut akârı alıkoymakla beraber, noksân kıy- 
metini tazmin ettirmekte muhayyerdir. 


(Meselâ bir kimesne gasb eylediği| malın (bir hanenin bir yerini hedmedip yahut sük- 
nâsı| ve ameli |sebebiyle harab olup da kıymetine noksan gelse) bi'l-icma' (miktar-ı nok- 
sanı zâmin olur.| 


İzâh-ı kuyüdü'l-misal: 


1- Bir yerini: Bu ta'bir ihtirâzi olmayıp, bir kimse diğer kimesnenin hanesini gasb 
ve tagallüben hedm ve nakzını istihlâk eylese, o kimesne bina-yı mehdümün meb- 
niyyen kıymetini ol kimseye tazmin ettirir. Yoksa arsanın kıymetini tazmin ettire- 
mez. Zira arsa kâimdir. (Mecmüa-i cedide) 


2- Süknâsı sebebiyle: Amma gâsıb, mağsüb hanede sakin iken süknâsı sebebiyle 
münhedim olmayıp da belki âfet-i semâviyye ile münhedim, yahut kıymetine nok- 
san târi olsa, Şeyhayn'a göre zamân lâzım gelmez. Şöyle ki gâsıb, mağsüb hanede 
sakin iken komşuda vukü' bulan harikden dolayı muhterik veya zelzeleden nâşi 
münhedim olsa gâsıba zamân lâzım gelmez. 
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Bu maddenin fıkra-i sâniyesinde ve misallerinde sun' ve fi'li kaydı zikrolunmuş 
ve İmam Muhammed'e göre bilâ-sun'iI-gâsıb, akâr-ı mağsüba noksan târi ve telef 
olsa dahi mazmün bulunmuş olduğuna göre, Mecelle'de Şeyhayn mezhebi ihtiyar 
olunduğuna işaret vardır. 


Gâsıbın sun'iyle olan noksanın zamânı lâzım geldiği halde, bilâ-sun' olan noksa- 
nın zamânı lâzım gelmiyor. Fark şudur: Fil-i gâsıbla olan noksan, gâsıbın itlâfıyla 
olup, akâr ise itlâfıyla mazmün olarak izâle-i yed-i muhıkka ve isbât-ı yed-i mub- 
tıle bulunmak şart değildir. Hür olan beni Âdem itlâf edildiğinde mazmün olacağı 
gibi. Nitekim bir kimse diğerin arsasındaki toprağı alıp, kendi arsasına nakleylese, 
kıymeti zâmin olur. 


İmdi akâr, anda izâle-i yed-i muhıkkanın adem-i imkânı mülâbesesiyle gasb ile 
mazmün değil iken itlâf ile mazmün olur. (Hidâye ve Ayni ve Zeylat ve Molla Miskin ve 
Ebussuüd) 


3- Mikdar-ı noksanı: Bundan müstefâd olur ki, gâsıb ke'l-evvel binaya cebroluna- 
maz. Nitekim 918. madde şerhinde izâh ve sebebi beyân olunur. 


(Kezâlik gâsıbın hâne-i mağsübda yaktığı ateşten hane muhterik olsa| gâsıb 
bil-icmâ (mebniyyen kıymetini zâmin olur.| Zira bu halde mağsüb akâr gâsıb 
tarafından itlâf edilmiş demek olup akârın itlâfı ile mazmün olması bi'l-ittifak- 
tır. (Hidâye) (903. maddenin fıkra-i ahiresine dahi bak.) Mezkür ateşi gerek ber-mu'tâd yak- 
mış olsun ve gerek hılaf-ı mu'tâd yakmış olsun hükümde müsavidir ki fetvâlarda 
dahi bu vecihle mutlak olarak zikrolunmuştur. Yâni iki süretde dahi harik zuhüriy- 
le hane muhterik olunca gâsıba zamân lâzım gelir. Vâkı'â bir kimse me'cür hanede 
ber-mu'tât ateşi yakmak sebebiyle hane muhterik olsa zamân lâzım gelmez. Fark 
şudur: Müste'cirin me'cürda ikâmeti akde müstenid ve meşru'dur. Amma gâsıbın 
mağsüb olan akârda ikâmeti gayr-i meşrü' ve zulümdür. 


Lâkin mezkür hane, mahallede zuhur eden harikten dolayı muhterik olsa, Şey- 
hayn'a göre zamân lâzım gelmez. Lâkin İmam-ı Sâlis'e göre zamân lâzım gelir. Nite- 
kim bir kimsenin gasbeylediği bahçeye sel gelip de ebniye ve eşcârını götürse, yahut 
arz-ı mağsüba su basmakla kıymetine noksan gelse, yahut mezkür arz külliyyen su 
altında kalsa, yine Şeyhayn'a göre zamân lâzım gelmez. (Hindiyye) 


Bu fıkrada “gâsıbın yaktığı ateşten” denilmenin hikmeti şudur. Bir kimsenin gas- 
beylediği akâr yedinde iken gerek bu fıkrada ve gerek evvelki fıkradaki zarar ve zi- 
yanlar o gâsıbın filliyle olmayıp da diğer bir kimesnenin fi'li ile vâki' olduğunda 
Şeyhayn'a göre zamân o kimesne üzerine lâzım gelir. Ve İmam Muhammed'e göre 
bu süretde mâlik muhayyerdir. Gâsıb ile o kimesneden dilediğine tazmin ettirebi- 
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lir. Şöyle ki meselâ gâsıbın gasbeyyelediği akâr yed-i gâsıbda iken diğer bir kimesne 
onu hedm yahut eşcârını kat' etse, İnde Muhammed, mâlik muhayyerdir. Dilerse 
gâsıba dilerse o kimesneye tazmin ettirebilir. Ve mütlif kimesneye rücü' edemez 
ise de gâsıba tazmin ettirdiğinde gâsıb mütlife rücü' eder. (Cevhere ve Bezzâziyye fi evâi- 
li-gasb ve Hindiyye fi evâhiri'l-bâbi'l-evvel mine'l-gasb) 


906. MADDE 


(Mağsüb, arz olup da gâsıb onun üzerine) nefsi için |ebniye inşâ yahut| kürum vesaire 
gibi leşcâr gars etse) bunların kal'ı arza muzırr değil ise, lede't-taleb bunların kıymetleri 
arzın kıymetinden ekser olsa bile (bunları) derhal (kal' ile arzı) ebniye veya eşcârdan fâriğ 
olarak sahibine (redd etmek üzre gâsıba emrolunur.| (Tahtâvi) Hatta gâsıb, “Kal-ı mezkür 
ebniye veya eşcârıma muzırrdır.” yahut “Ebniye ve eşcârımın kıymeti ziyadedir.” baha- 
nesiyle kal'dan imtinâ' edemeyeceği gibi mağsübun-minh, ebniye veya eşcâr arza tâbidir 
diye kala mümânât yahut -ebniye veya eşcârın kal'ı arza muzırr değil iken ebniye veya 
eşcârın kıymetlerini vererek temellük ederim iddiâsını dahi edemez. (Behce) Şu kadar ki 
ebniye veya eşcârın kal'ı arza muzırr olunca mağsübun-minhin ebniye veya eşcârı temel- 
lük etmek hakkına mâlik bulunduğu fıkra-ı âtiyede mezkürdür. (Tahtâvi) 


Kezâ bir kimse diğer kimesnenin mülk değirmenine cereyân eden nehr-i tâhirin etrafın- 
da olup, ilkâ-i tıyn edegeldiği mevâzia tagallüben eşcâr gars eylese, ol eşcârını o kimesne 
kal' ve ref' ettirebilir. (Mecmu'a-i Cedide) Nitekim bir kimse zevcesinin arsasında onun izni 
olmaksızın kendi malıyla nefsi için bina ihdâs ettikden sonra zevcesi fevt olmakla, vere- 
se arsayı taksim ettiklerinde mezkür bina diğer vârisin hissesinde kalmakla binanın kal'ı 
arsaya muzırr olmadığından ol kimse binayı kal' etmek istediğinde, sâir verese “Binayı 
mirasa idhal ederiz.” diyemezler. (Feyziyye) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Arz: Bu ta'bir bu itibar ile ihtirâzi değildir. Zira meselâ bir kimsenin hanesi diğer 
kimesnenin yedinde olmakla, o kimesne onda müste'ciren sâkin olan bir şahsa du- 
var ve sakflarının tâmirine izin ve masrüfunu ücretden icra-yı mahsubuna ruhsat 
verdiğinde o da tâmir etse, o kimesnenin ol kimseden vekâlet ve me'züniyyeti ve 
icâzeti olmadığı halde muhdesâtın kal'ı binaya muzırr olmayınca, o şahıs binasını 
kal' ve ref" ederek götürebilir. (Tenkih) Diğer itibar ile ihtirâzidir.Şöyle ki bir kimse 
bir ağaç gasbedip inşâ etmekde olduğu binasına idhal yani yapısında isti'mal etse, 
mülk-i mâlik zâil ve gâsıb üzerine kıymeti lâzım gelir. (Cevhere) Bu takdirde gâsıb bi- 
nayı nakz ile mağsüb ağacı hal-i aslisi üzre redd etmek istediğinde bakılır. Eğer hâ- 
kim bedeliyle hükmetmiş ise gâsıbın buna hakkı yoktur. Ve eğer hâkim henüz be- 
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deliyle hükmetmemiş ise, bâzı fukahaya göre nakz-ı bina ile redd-i mağsüb câiz ve 
helal olur. Fakat diğer bâzı fukahaya göre câiz ve helal değildir. Zira bunda bilâ-fâi- 
de malın tazyi'i vardır. (Tahtâvi ve Dürr-i muhtâr)*9 


Nitekim bir kimse diğer kimesnenin ipliğini gasbedip de elbisesini dikse, ipliğin 
bedelini zâmin olur, yoksa elbise nakzedilerek iplik istirdâd olunamaz. (Cevhere) 


2- Derhal: kal' edilmek derhal lâzım gelir.gâsıbın istimhâle hakkı yoktur. Şöyle ki 
gâsıb, arz-ı mağsübda fidenler dikmiş iken mağsübun-minh mevsim-i sayfda onun 
kal'ını istediğinde, gâsıb diğer mekânda ol fidanları dikmek üzre vakt-i rebia kadar 
istimhâl ettiğinde mağsübun-minhin rızası olmadıkça imhâl edilmez. Fakat sahib-i 
arz, rızasıyla o fidanları satın alsa câiz olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâmin) 


3- Gâsıba emrolunur: Bu takdirde gâsıb kal' ve ref'inden ebâ ve gaybet ettiğinde 
mağsübun-minh hâkime mürâca'at ederek ba'dehü meünet-i kal'ı gâsıbdan almak 
üzre kal'ına emir ve ruhsat alarak kadr-ı marüf meünet ile onları kal' ettirerek en- 
kaz yahut eşcâr-ı maklüayı gâsıba teslim ettiğinde, meünet-i kal'ı dahi gâsıbdan 
alabilir. (Behce) 


Nitekim arz sahibi dahi bunları bizzat kal' edebilip, bundan dolayı zamân lâzım 
gelmez ise de gâsıbın ağaç ve tuğla ve kiremitleri kırmaması lâzım gelir. (Hindiyye) 
4- Kal'ile: Kal' ve reddin lüzumu şundandır ki hadis-i âlide (Leyse li-'ırkin zâlimin 
hakkun) yâni “zâlim damar için hak ve sübut yoktur” buyrulmuş olup, bunda Irk'ın 
zulm ile vasfı sâm-ı nehâra ve kâm-ı leyle kabilinden mecazdır. (Zeylai)* 


Ve bir de arz müstehlek olmamakla, sahib-i arzın hakkı, arzda bâki olup, binâena- 
leyh temellük-i için bir sebeb iktiza eder, halbuki öyle bir sebeb yoktur. Bu cihetle 
bir kimse diğer kimesnenin kabına bir şey vaz' ile onu işgal etse, tefriğ ile emrolu- 
nacağı gibi, bunda dahi tefriğ ile emrolunur. (Hidâye) 


Tefriu'l-mesâil: Mecelle'nin şu fıkrası üzerine mesil-i âtiye teferru' eder. 


1. Mes'ele: Bir kimse bir karye ahalisinin araba çekmelerine mahsus bir yerde bina 
yaptırsa ahalisi hâkime bi'l-mürâca'at ebniyesini kal!' ettirebilirler. (Behce). 
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2. Mes'ele: Bir kimse, diğer kimesne ile müşterek arsada nefsi için bina ihdâs etti- 
ginde, o kimesne arsayı taksim ettirerek hissesinde kalan ebniyeyi kal! ettirebilir. 
İşbu kal' ve ref arsaya muzırr olmadığı takdirde o kimesne buna mümânaat ve eb- 
niyeye müdâhale edemez. (Behce ve Câmi'uT-fusüleyn)* 


İhtilâf-ı Fukahâ: Bâzı fukaha, mağsüb arz üzerinde muhdes ebniye ve eşcârın kıy- 
meti arzın kıymetinden gerek ziyade ve gerek noksan olsun ebniye ve eşcârın kal'ı 
lâzım geleceğini beyân eylemişlerdir ki Şeyhulislâm Ebussuüd ile Ali Efendi bu ve- 
cihle iftâ etmişlerdir. 


Fil-hakika gâsıb, emr-i gayrimeşrüu irtikâb ile câni olduğu halde cinâyet ettiği 
hususda câninin menfâti ciheti gözetilmek, yani gâsıbın ebniyesinin kıymeti ar- 
sadan ziyade olur ise, gâsıbın malı zâyi' olmasın için arsayı temellük etmesine hak 
vermek muvâfık-ı adâlet olmayacağından, bâb-ı zulmün seddi için ale'l-ıtlak kal'ı 
lâzım gelir. Mecelle'nin ânifü'z-zikr fıkrasında bu kavil, yani ale'lıtlak lüzum-ı kal 
müstefâd olur. (Ayni) 


Mes'ele-i mezkurede gâsıbın fi'li gasbı, ihtiyâri ve 902. maddedeki mesâilde vâki' 
olan hal, emr-i ıztırari olmakla şu mes'ele ile mârru'z-zikr 902. maddedeki mesâil 
beyninde fark zâhirdir. (Tenkih) Şu mes'ele, tafsilat-ı lâzimesiyle Tenkih'in Kitâb-ı 
Gasb'ında zikrolunmuştur. Diğer bâzı fukahâ, ekalli eksere tabi kılmışlardır. Şöyle 
ki meselâ binanın kıymeti ekali, ve arzın kıymeti ekser olunca, mâlik-i arz, gâsıba 
binanın kıymetini bi'l-i'tâ binayı temellük etmeğe hakkı olduğu gibi, binanın kıy- 
meti ekser ve arzın kıymeti ekall olduğu takdirde sahib-i bina, arzın kıymetini bi'- 
itâ arzı temellük edeceğine zâhib olmuşlar ise de Şeyhulislâm Ebussuüd, bu kavl 
ile iftâ câiz olmadığını beyân eylemiştir. 


İhtilâftan Müstesna: Maa-zâlik mârruz-zikr ihtilâf mağsüb arz, mülk olduğu sü- 
rettedir. Amma vakıf olur ise mutlaka kal' ve redd ile emrolunur. (Mecma'u'l-enhur) 


(Ve eğer ebniye veya eşcârın kal'ı arza muzırr| yani kal' sesebiyle arzı ifsâd edecek 
süretde arza noksan-ı fâhiş ârız olacak Jise| ebniye ve eşcârın kıymeti arzın kıy- 
metinden gerek ziyade ve gerek noksan olsun (mağsübun-minh)| dilerse (onların 
müstahıkku'l-kal' olarak kıymetlerini i'tâ ile onları yâni ebniye ve eşcârı (dahi 
zabtedebilir.| ki bunda gâsıbın rızası şart değildir. Zira bu süretde ikisi de menfât 
bulduğu gibi ikisinden dahi def'i mazarrat vardır. (Hidâye) Çünkü bina ve ağaç gâ- 
sıbın malı olmakla onları gâsıba vermemek ona ızrâr bulunmakla câiz olmadığı gibi 
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bunları kal' ise teslimde dahi mal sahibine yani mağsübun-minhe zarar olup, zarar 
ise 19. madde mucebince memnü' olduğundan câiz değildir. (Ayni) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Muzırr ise: Bu ibâre esna-yı şerhde zarar-ı fahiş ile tefsir olundu. Zira kal' sebe- 
biyle arza noksan-ı kalil geleceği anlaşılırsa eşcâr veya ebniye kal' olunarak mağsüb 
olan arzın sahibine reddi lâzım gelir. Ve gâsıb noksan-ı arzı dahi zamin olur. (Redd-i 


muhtâr) 


2- Müstahıkku'I-kal' olarak bu kıymetin lâzım gelmesi şundandır: Gâsıbın ol arsada 
hakk-ı karârı yani ebniye ve eşcârı ibkâ etmek hakkı yoktur. Binâenaleyh bunların 
kâimen kıymetleri lâzım gelmez. (Ebussuüd Hâşiyetü'-Kenz) Müste'cir, akâr-ı me'cür- 
da bin ihdâs eylese veya ağaç gars etse, hüküm böyle olduğu 531. madde şerhinde 
izâh olunmuş idi. 


3- Edebilir: Bu ta'birden müstefâd olur ki bu takdirde yani ebniye ve eşcârın kal'ı 
arza muzırr olduğu süretde dahi mağsübun-minh ebniye veya eşcârı müstahık- 
ku'l-kal' olarak kıymetleri ile temellük etmeyip zararına razı olarak kal' ettirmeğe 
hakkı vardır. (Tahtâvi) Zira hakk-ı temellük, mağsübun-minhe verilmiş olması onu 
zarardan vikâye için idi. Bunun naziri fıkra-ı âtiye şerhinde mezkürdür. 


Fıkra-ı ülâdan müstesna mes'ele: 


(Fakat ebniye veya eşcârın kıymetleri arzın kıymetinden ziyade olup da) ebni- 
ye inşâ yahut ağacı gars eden kimse, kendisine mülkü ifade eder. (sebeb-i şer'i) 
nefsü'l-emrde mevcud olmak (zu'muyla*” inşâ yahut gars olunmuş! olduğu halde 
mezkür sebeb nefsü'l-emirde mevcud olmadığı muahharan tahakkuk eder Jise ol 
halde ebniye veya eşcârın sahibi arzın kıymetini i'tâ ile arzı temellük eder.| Velev 
ki şu temellüke sahib-i arzın rızası bulunmaya. Yani bu temellükde iki şart vardır. 


Şart-ı evvel: Ebniye veya eşcârın kıymetleri arzın kıymetinden ziyade olmaktır. Bu 
vecihle kıymet-i mezküre ziyade olunca arsadan hakk-ı mâlik munkatı' ve kıymete 
münkalib olur. Bu takdirde ebniye veya eşcâr sahibinin hakk-ı temellükü var iken 
şu hakkını isti'mal etmeyip de ebniye veya eşcârını kal ile arzı sahibine redde razı 
olduğu süretde nazar olunur. Hâkim arzın kıymetini i'tâ etmesiyle gâsıbı mahküm 
etmiş ise artık ol arzı reddedemez ise de kable lühükrl-hüküm reddedebileceğini 
bâzı meşâyih zikreylemiştir. (Hindiyye ve Şürünbülâli) 
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Şart-ı sâni: Ebniyenin inşâsı veya ağacın garsı ol arz kendisinin mülkü olması hak- 
kında mevcud olan sebeb-i şer'i zu'mu üzerine olmalıdır. Şart-ı evvel bulunmasa 
ebniye ve eşcârın kal'ılâzım geleceği gibi şart-ı sâni bulunmasa hükmr-i mes'ele bu 
maddenin fıkra-ı ülâsına ricat eder. 


“Ziyade olup da” denildi. Zira ebniye veya eşcârın kaymetiyle arsanın kıymeti 
müsâvi olduğu takdirde biri diğerinin malının bedeli vermek yahut ikisi de bey 
ederek semenini aralarında mütesâviyen taksim etmek gibi bir şey üzerine ittifak 
etmek isterler ise fe-biha. Ve illa arsa ile ebniye veya eşcâr bey' olunarak semeni 
beynlerinde taksim olunur. (Şürünbülâli ve Tahtâvi) 


(Meselâ bir kimse pederinden mevrüs olan arsa üzerine ol arsanın kıymetinden 
ziyade akçe sarfıyla ebniye inşâ ettikden sonra biri arsaya müstahık çıksa, ol kim- 
se arsanın kıymetini verip) arsa sahibi razı olmasa bile (arsayı zabteyler.| 


Bu misalde “akçe sarfıyla .... ilâ âhirihi” baresi muhtac-ı izâhtır. Ebniye veya eşcâ- 
rın nefsül-emirdeki kıymetleri muteber olup yoksa ol kimsenin masrufu muteber 
değildir. Meselâ arsanın kıymeti kırk, ve ebniyenin kıymeti otuz lira olduğu halde, 
ebniye sahibi fazla para sarfederek mezkür ebniyeyi altmış altuna yaptırmış olsa, 
bunda ebniyenin kıymeti arsanın kıymetinden fazla addolunamayacağından, “akçe 
sarfıyla” ibaresinden maksad, 2 sarf olunan akçe, binanın kıymet-i hakikiyesine 
muadil olduğu takdirde” demektir. 


Gâsıb, gasb-ı vâki' kendisine mülk ifade eder za'mında olduğu iddiâsıyla işbu fıkra 
hükmünden istifade edemeyeceği gibi isticar dahi sebeb-i şer'i hâsıl edemeyeceği 
531. maddeden müstefâd olur. 


Fakat iştirâ ve ittihâb ve kabul-i sadaka sebeb-i şer'i olabilir mi? Yani meselâ bir 
kimsenin diğer kimesneden o kimesnenin mülkü zenniyle iştirâ veya hibe veya 
sadaka olarak ahz ettiği arsada ol vecihle bina yaptıktan sonra arsaya bir müstahık 
çıkmakla onu iddiâ ve isbât-ı müdde'â ederek zabt eylese şu fıkra-i sâlis hükmü cari 
olur mu? Mecelle'nin 1248. maddesinde dahi beyân olunduğu üzre bunlar Mecel- 
le misalinde mezkür irs gibi esbâb-ı temellükden olduğu der-kâr olmakla beraber 
bi-hasebi'z-zâhir buna muhâlif görünen üç mes'elenin ber-vech-i zir nakline dahi 
mübâderet olunur. 


1. Mes'ele: Hind, evin hududuyla Zeyd'e bey' edip, Zeyd âli binalar yapıp dört yıl- 
dan sonra cârı (komşusu) Zeyneb, “Duvarın yeri benimdir.” diye dâvâ edip binanın 
kıymeti yerin kıymetinden ziyade olsa, Zeyneb kendinin olduğunu isbât edip bi- 
nayı Zeyd'e yıktırmağa kâdir olur. (Ebussuüdü'-imâdi fi'-gasb) 
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2. Mes'ele: Bir kimse bir haneyi iştirâ ederek onda bina yaptıktan sonra nısfı bi'l- 
istihkak zabt edilse müşteri binayı nakza mecburdur. Zira şerikinin izni yoktur.” 
Bundan sonra müşteri muhayyerdir. Dilerse binasının enkazını alarak bâyi'ine bir 
şey ile rücü' edemez. Zira müşteri vaktâ ki enkâza razı oldu veya bâyi'ini ziyade- 
sinden ibrâ eylemiş oldu. Dilerse enkazını bâyi'e terk ederek binasının mebniyyen 
kıymetini bâyi'ine tazmin ettirir. (658 maddeye bak.) 


3. Mes'ele: Bir kimse bir haneyi gâsıbdan bi'l-iştirâ ve'l-hedm binasına idhal etti- 
ginden sonra mâliki hazır olsa nazar olunur. Bina kalil olup refi müteyessir olur- 
sa ref ve mâlike redd olunur. Ve eğer kesir olup refi müte'azzir ve ref'inde zeman 
mümtedd olursa mâlik muhayyerdir. Dilerse ref ettirir. Dilerse ref ettirmeyip terk 
ederek müşteriye arz maa'l-binanın kiymetini tazmin ettirir. (Hindiyye fi'-gasb) 


Arz-ı mağsubda binada akvâl-i selase: Arz-ı mağsübda gâsıb ebniye inşâ yahut ağaç 
gars ettiğinde fukaha üç kavil üzre ihtilâf etmişlerdir. 


Kavl-i evvel: Ale'l-ıtlak bina ya eşcârın hedm veya kal'ıyla arzın reddidir.* 


Kavl-i sâni: Hedm veya kal' arza muzırr değil ise hedm veya kal' edilmesi, ve mu- 
zırr ise arz sahibinin bunları temellük eylemesi olduğu gibi ebniye veya eşcârın 
kıymetleri arzın kıymetinden ziyâde olur ise inşâ veya gars sebeb-i şer'i zu'muyla 
olsun olmasın ekallin eksere tâbi kılınmasıdır. 


Kavl-i sâlis: Mecelle'de ihtiyar olunduğu üzre bunların kal'ı muzırr değil ise kal' ve 
hedmedilmesi ve muzırr ise mağsübun-minhin hakk-ı temellükü bulunması ile 
beraber inşâ veya gars sebeb-i şer'i zu'muyla olur ise ekallin eksere tabi kılınması- 
dır. (Redd-i muhtâr) 


Arzu'l-gayrda bina veya garsa dair tafsilat-ı âtiyenin itâsına mübaderet olunur. 
Şöyle ki arz beş kısımdır. 


Kısm-ı evvel: Mülk olan arzdır. Bir kimse mülkü bulunan arsa ve arz-ı öşri ve arz-ı 
harâci gibi. Bu da iki nevir. 
Nev-i evvel: Mezkür arz bâni veya gâris ile diğer bir kimesne beyninde müşterek 


olandır. Bunun hükmü 1173. maddede mezkür olmakla oraya mürâca'at oluna. 


Nev-i sâni: Mezkür arzda bâni veya gârisin hiç hissesi bulunmayıp müstakıllen gay- 
rin mülkü olur. Bunda vuku' bulan bina veya garsda dört vecih vardır. 


43 “Ez-zu'm” bi'l-harekâti's-selâse “söylemek” eğer hak, eğer bâtıl, eğer kizb; ezdâddandır. 
44 “Binânın kıymeti ekall ise” ma'nâsında olsa gerektir. 
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Vech-i evvel: Mâlik-i arzın izniyle; bir kimse onda kendi nefsi için ebniye inşâ yahut 
ağaç gars etmesidir. Bu süretdeki izin ya icâre olur ki hükmü 531. maddede geçti. 
Veya i'âre olur, bunun hükmü dahi 831. maddede mürür eyledi. 


Vech-i sâni: Mâlik-i arzın emir ve izniyle bir kimse onda mâlik-i arz için ebniye 
inşâ veya eşcâr gars etmesidir; bunun hükmü 1508. maddede beyân olunmuştur. 
Şöyle ki ebniye ve eşcâr, mâlik-i arzın olup me'mur olan kimse masrafıyla amiri- 
ne yani mâlik-i arza mürâca'at eder. Şöyle ki meselâ bir kimse zevcesinin hanesini 
kendi malıyla ve zevcesinin emir ve izniyle tâmir etse, imaret zevcenin olup zevce 
tarafından masrufun zevcine te'diye edilmesi lâzım gelir.* 


Vech-i sâlis: Mâlik-i arzın emir ve izni olmayarak bir kimse onda mâlik-i arz için 
ebniye inşâ yahut eşcâr gars etmesidir. Bunun hükmü dahi sâlifü z-zikr 1508. mad- 
de şerhinde tafsil olunacağı üzre ol bina ve eşcâr mâlik-i arzın olup ol kimse, mas- 
rafında müteberri'olur. (Redd-i muhtâr fi mesâile şettâ) 


Meselâ bir kimse zevcesinin hanesini onun izni olmaksızın zevcesi için tâmir etse, 
tâmirât-ı vâkıa zevcesinin malı olup ol kimse masarif-i vâkı'ada müteberri' olarak 
zevcesine rücü edemez.” 


Vech-i râbi': Mâlik-i arzın izni olmayarak bir kimse onda kendi nefsi için ebni- 
ye inşâ yahut ağaç gars etmesidir. Bunun hükmü Mecelle'nin şu maddesiyle şer- 
hinde tafsil olunmuş ise de -ittırâden lil-bâb- bir misalin şurada iradı münasib 
görülmüştür. 


Bir kimse, zevcesinin hanesini onun izni olmaksızın kendi nefsi için tâmir etse, 
imaret-i vâkı'a kendisinin olur. Zira binada isti'mal olunan levazım, ol kimsenin 
mülkü olup rızası olmaksızın mülkünden çıkmayacağı cihetle, levazım-ı mezküre- 
de mülkiyeti bâki olarak arsayı gâsıb olur. Bu takdirde zevcenin taleb ve iddiâsıyla 
bina ref edilir. (Vâkı'âtü'T-Müftin) 


Kısm-ı sâni: Miri olan arzdır. Bu dahi iki nev'dir. Nev'i evvel, bâni ve gâris ile baş- 
kası arasında müşterek olan arz-ı miridir. Bunun hükmü Mecelle'nin 1173. madde- 
sinden müstefâd olur. Şöyle ki bi'l-iştirâk tasarruf olunan arz-ı mirinin mecmü'u 
üzerine müşteriklerden biri diğerinin izni olmaksızın kendisi için fuzülen ebniye 
ve eşcâr ihdâs ve gars ederse diğer şerik ref'ini taleb ettiğinde, arazi kâbil-i taksim 
bulunmadığı yahut kâbil-i taksim ise de müteşâriklerden hiçbirisi taksimini iste- 
mediği takdirde ol ebniye veya eşcâr ref olunur. Amma müteşâriklerden biri taksi- 
mini taleb ettiğinde ol arazi kâbil-i taksim olunca mezkür arazi taksim olunur. Zira 


46 Ebussuud'dan menkül birinci mes'ele le'all buna mebnidir. 


47 vi Dsi ey 06 olL>, p Sl öşele 5 çel day, Y ey 


p—w 1668 »—& 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


ol ebniye ve eşcâr kable'l-kısmet ref" olunduğunda bâni ve gârisin hakkı bi'l-külliye 
batıl olmuş ve taksim olunduğunda kendi hissesi miktarı hakkı muhafaza edilmiş 
olur. Bu süretde ebniye ve eşcârdan bâni ve gârisin hissesine isabet edenin emri 
kendisine aid olup dilediği gibi tasarruf eder. Amma diğer hissedarın hissesine isa- 
bet eden miktar onun talebiyle kal' ve ref" olunur. 


Nitekim müşteriklerden biri müşterek arazisinin bir kısmında ebniye ihdâs eyle- 
se Ol arazi, ber-vech-i muharrer bi't-taleb taksim olunur. Ebniye bâninin hissesine 
isabet ederse fe-biha. Ve illa kal' olunur. 


Yâni ânifen zikrolunduğu üzre, iki kimsenin bâ-tapu tasarrufunda bulunan arzda 
ehad-i şürekâ diğerin izni olmaksızın bina yaptığında, diğer müşarikin talebiyle 
arazi taksim olunarak, bina bâninin hissesine isabet etse onun olur. 


Nev'i sâni: Müşterek olmayıp müstakillen başkasının uhde-i tasarrufunda bulu- 
nur. Bu nev' arz-ı miride bina ve garsde dahi bâlâda zikrolunan vücüh-ı erbaa ve 
ahkâmı câri olur. 


Şimdi vücüh-ı erbaayı beyân edelim: 


Vech-i evvel: Mutasarrıf-ı arzın izniyle bir kimse arz-ı miride bina ihdâs yahut 
ağaç gars etmesidir. Bu süretdeki izni ya icâre olur; bunun hükmü Mecelle'nin 531. 
maddesinden müstefâd olur. Veya i'âre olur; bunun hükmü dahi 831. maddeden 
müstebân olur. 


Vech-i sâni: Mutasarrıf-ı arzın emir ve izniyle bir kimse mutasarrıf için arz-ı miri- 
de ebniye inşâ veya eşcâr gars ettiğinde, bunun hükmü 1508. maddeden müstefâd 
olur. Şöyle ki, mutasarrıf-ı arzın emriyle mutasarrıf-ı arz için olan bina ve gars mu- 
tasarrıf-ı arzın olup, me'mur olan kimse, masrafıyla âmirine yâni mutasarrıf-ı arza 


mürâca'at eder. 


Vech-i sâlis: Mutasarrıf-ı arzın emir ve izni olmayarak, bir kimse arz-ı miride mu- 
tasarrıf-ı arz için ebniye inşâ yahut eşcâr gars etmesidir. Bunun hükmü dahi şudur: 
Ol ebniye veya eşcâr mutasarrıf-ı arzın olup ol kimse masrafından müteberri' olur. 


Vech-i râbi': Mutasarıf-ı arzın izni olmayarak bir kimse onda kendi nefsi için eb- 
niye inşâ yahut ağaç gars etmesidir. Bunun hükmü Mecelle'nin şu maddesinden 
müstefâd olacağı üzre kal'ı arza muzırr değil ise mutasarrıfın talebiyle kal' ve ref' 
olunur. Binanın veya eşcârın kıymeti gerek arzın kıymetinden ziyade veya noksan 
veya müsavi olsun. Meğer ki sebeb-i şer'i zu'muyla ebniye veya eşcâr ihdâs edile, o 
halde ekall, eksere tâbi' olur. 
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Kısm-ı Sâlis: Vakıf olan arzdır. Bunda ihdâs olunan ebniye veya eşcâr beş vech 
üzredir. 


Vech-i evvel: Mütevelli-i vakf: Mâl-i vakf ile arz-ı vakf üzerine ebniye inşâ yahut 
ağaç gars etmesidir. Bu takdirde ebniye yahut eşcâr, vakfın olur. Mütevelli hıyn-i 
inşâda, inşâât veya mağrüsat-ı vâkıa vakf için olduğunu gerek tasrih etsin ve gerek 
etmesin. Ve gerek nefsi için inşâ veya gars ettiğini işhâd etsin. 


Vech-i sâni: Mütevelli kendi malıyla mütevellisi olduğu arsada ebniye inşâ yahut 
ağaç gars etmesidir. Bu takdirde ale'l-ıtlak ebniye inşâ yahut ağaç gars eyler veya- 
hut vakf için olduğunu zikr ve tasrih ile ebniye inşâ yahut eşcâr gars ederse, vak- 
fın olur. Amma kendi nefsi için olduğunu zikir ve tasrih ve hin-i inşâ ve garsda 
işhâd eylerse kendisinin mülkü olur. Ve bu halde mütevelli, arz-ı vakfı gasbetmiş 
olur. (Redd-i muhtâr fi mesâile şettâ) 


Şu kadar var ki kendi malıyla bina eden mütevelli, vâkıfın kendisi ise, hin-i binada, 
nefsi için bina ettiğini beyân ve işhad etmeyip süküt etse bile ol bina yine kendisi- 
nin malı olmuş ve arsa-i vakfı gasbetmiş olur. 


Vech-i sâlis: Bir kimse mütevellinin izniyle ve vakfa rücü' etmek şartıyla, vakıf arz- 
da ebniye inşâ veya eşcâr gars etmesidir. Bu takdirde ol ebniye ve eşcâr vakfın olup 
ol kimse masrafıyla mütevelliye rücü' eder. 


Vech-i râbi': Bir kimse mütevellinin emri olmaksızın kendi malıyla vakf için ebniye 
inşâ yahut eşcâr gars etmesidir. Bu süretde ebniye veya eşcâr vakfa teberru' olur. 
Binâenaleyh ol kimse masrafıyla vakfa mürâca'at edemeyeceği gibi ebniye ve eşcâ- 
rıdahi kal' edemez. Maa-zâlik 530. madde şerhinde izâh olunmuş idi ki, bir kimse 
vakfı hâl-i aslisinden tağyir ederse, eğer bu tağyir vakfa nâfi' ise ibkâ olunur. Amma 
değil ise hâl-i aslisine ircâ ettirilmekle beraber, tağyir eden ta'zir olunur. 


Vech-i hâmis: Bir kimse yâni mütevelli olmayan bir adam, nefsi için olduğunu 
ta'yin ve tasrih ile yahut ale'l-ıtlak yâni nefsi için olduğunu da vakf için bulundu- 
gunu da tasrih etmeyerek vakıf arsada ebniye inşâ yahut ağaç gars etmesidir. Bu 
takdirde ebniye ve eşcâr-ı mezküre ol kimsenin mülkü olur. Ve mütevelli ile ol kim- 
se beyninde ihtilâf olunduğunda, söz ol kimsenindir. Meğer ki mütevelli, ol kimse 
bunu vakıf için inşâ ettiğini bi'l-beyyine isbât ede. 


Bi'-icâreteyn tasarruf olunan vakıf akâr muhterik olup da mutasarrıfı onu müced- 
deden bina etse, bu bina mutasarrıfın olur. Yoksa vakfa teberru' olmaz. Tasarruf 
senedinde her ne bina edilirse vakfa teberru' edilirse vakfa teberru' olacağı yazıl- 
mış olsa dahi yine vakfa teberru' olmaz. Zira teberru' etmek, müteberri' bulunan 
tarafın hakkıdır. Yoksa müteberre'un-lehin hakkı değildir. Bu süretde bu binanın 
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sahibi vefat ederse, bina verese-i şer'iyyesine ve hatta zevil-erhâma mevrüs olur. 
Yoksa mahlülen canib-i vakfa aid olmaz. Halbuki el-yevm Evkaf Nezaretince mer'i 
olan usüle göre bu bina ahi mahlül addedilerek zabtolunuyor. Buna ise vâkıf razı 
olmayacağı gibi, birtakım saçı bitmedik eytâm ve ıbâdın hukükunu bi-gayri hak- 
kın ahz ve zabtetmek olmakla asla câiz değildir. Bu bina mahluldür diye âhar bir 
kimseye tefviz olunsa, bu kimse dahi gâsıb ve âsim olur. Sırf mesâil-i âliye-i şer'iy- 
yenin mer-i olması lâbüdd olan evkafta bu ahvalin ikâ'ı cidden şâyân-ı teessüftür. 


Gerek bu vech-i hâmisde ve gerek nev'i sânide kendi malıyla, kendi nefsi için ol- 
duğunu beyân ve işhad ederek inşâ ve gars eden ecnebi veya mütevelli arsa-i vakfı 
gâsıb olur. Binâenaleyh ebniye ve eşcârın kal'ı vakfa muzırr değil ise kal! olunur. 


Meselâ bir kimse bir mektebin harimi olup defn-i mevtâ için muadd olan arsada 
tagallüben bina ihdâs eylese, ol mektebin mütevellisi, kal'ı vakfa muzırr olmamak- 
la bina-yı mezkürü kal' ettirebilir. 


Nitekim bir kimsenin icâreteyn ile tasarrufunda olan vakıf dükkânın ulüvvünde 
kadimden beri bina yoğiken, diğer kimesne dükkân-ı mezburun ulüvvünde müte- 
velli ve ol kimsenin izinlerinsiz, tagallüben nefsi için bina ihdâs eylese, vakfa mu- 
zırr değil ise ol kimse mübâşeret-i mütevelli ile o kimesneye binasını kal' ettirebi- 
lir. (Mecmu'a-i Cedide) 


Amma ebniye ve eşcârın kal'ı vakfa muzırr ise, ebniye ve eşcârın müstahıkku'-kal' 
olarak kıymetiyle kâlmen kıymetinden hangisi ekall ise galle-i vakıftan bâni ve gâ- 
rise ikâ olunur. Ve galle-i vakıf bulunmayınca ebniye icâr olunarak bedel-i icârdan 
mezkür kıymet eda olunur. Bunlardan birisi kâbil olmayınca sahibinin ol ebniye ve 
eşcâr tahallus edinceye kadar terabbus ve intizâr etmesi lâzım gelir. Yoksa “Ebniye 
ve eşcârı kal' ederek alırım.” diyemez. 


Nitekim bir kimse bir vakıf arsa üzerine mütevellisinin izni olmaksızın, malıyla 
nefsi için bina ihdâs edip kal'ı vakfa muzırr olmakla, mütevelli menzü'an ve mak- 
lâ'an kıymetlerinden ekall ile vakıf için almak istediğinde ol kimse vermediği tak- 
dirde terabbus edip binasını arsadan mütehallis olunca alması lâzım gelir. Yoksa 
kal' ettiremez. (Behce) 


Kısme-ı râbi': Arazi-i metrukedir. Tarik-ı âmm ve namazgâh ve umuma ait merâ ve 
muhtatab (odunluk) ve mezarlık gibi... Bu kısım arazinin mâlik-i mahususu olma- 
dığı cihetle mâlikinin izniyle bina veya gars mutasavver olmadığı gibi âmmeden 
birinin veya mecmü'unun binaya veya garsa izin vermek misillü bunlarda mâ-vu- 
zı'a-lehin gayri bir süretde tasarruf câiz olmamakla, her halde bunların üzerindeki 
muhdesâtın ref ve kal'ı ile arzın hâl-i sabıkına iadesi lâzım gelir. 


#—x 1666 x»—$ 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


Meselâ bir kimse, bir karye ahalisinin araba çekmelerine mahsus bir yerde bina 
yaptırsa, ahalisi hâkime bi'l-mürâcaat ebniyesini kal' ettirebilirler. (Behce) Bunda 
sebeb-i şer'i zu'muyla inşâ süretinde olduğu gibi misillü, eksere tabi olmak mes'e- 
lesi cereyân etmeyeceği gibi kal'ı arza muzırr olup da ebniyenin müstahıkku'I-kal' 
olarak kıymeti bina sahibine i'tâ edilerek temellük etmek kâ'idesi dahi cereyân 
eylemez. 


Kısm-ı hâmis: Arazi-i mevâtdır. Arazi-i mezkürenin mâlik-i mahsusu olmadığı ci- 
hetle mâlikinin izni ile bina veya gars mutasavver olmadığı gibi efraddan birinin 
veya cümlesinin bina veya garsa izninin hükmü yoktur. Belki bunda ebniye inşâ 
veya ağaç gars etmek için izn-i sultani lâzımdır. 


İmdi Mecelle'nin 1275. maddesi ile şerhinde beyân olunacağı üzre arazi-i mevâdda fidan 
ve ağaç dikmek ve ebniye inşâ eylemek ol arzı ihyâ olur. Bu süretde 1271. maddede zik- 
rolunduğu üzre, bir kimse bunları izn-i sultani ile yaparsa, yapan ol arzın rakabesine veya 
hakk-ı tasarrufuna mâlik olur. Ve o halde binayı ibkâya hakkı olacağı der-kârdır. Amma 
bilâ-izn-i sultani yaparsa ol arza mâlik olamaz. 


Arz-ı mevâdda izn-i sultani ile inşâ olunan köşkün harimi yoktur. Her ne kadar ki, süp- 
rüntü dökmek için ona ihtiyaç var ise de. (Redd-i muhtâr)Binâenaleyh bina sahibi yalnız köş- 
kün mebni bulunduğu mahalle mâlik olup etrafına mâlik olamaz. Meğer ki etrafında Me- 
celle'nin 1275. maddesinde muharrer esbabdan biriyle ve izn-i sultani ile başkaca ihyâ ede. 


Arz-ı gayrda bina hakkındaki şu tafsilat, kitabımın havâssındandır. Lillahi'l-hamd. 


907. MADDE 


(Bir kimse âharın| mülk |arsasını gasb ve zirâat eylese| bunda üç süret vardır. 


ACA 


Süret-i evvel: Mezrü'ât idrak etmiş âni vakt-i hasâdı gelmiş olmaktır. Bu takdirde (sahi- 
bil tefrigan li-mülkihi mezrüâtı ref" ettirerek yalnız (arsasını) ve arzını fistirdâd) edebilir. 
Yoksa arz sahibi ekine müdahale edemez. Yâni “Ekin benimdir.” yahut “Ondan şu kadar 


hisse almağa hakkım vardır.” diyemez. (1246. maddeye bak.) 


Hatta bir kimse kendi arsasında buğdayı zer' ettikden sonra diğer kimesne onu tagallü- 
ben taklib ve buğdayını zer' edip ikisi dahi nâbit ve idrak etmiş olsa, cümle ekin o kimes- 
nenin olup, ol kimsenin zer' ettiği buğdayın kendi arzında mezrü'an kıymetini o kimesne 
zamin olur. (Behce ve Ali Efendi)" 
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Ve bu vecihle arsa sahibi arsasını istirdâd Jettikde ol kimesnenin zirâatiyle| arz-ı mağsü- 
ba noksan terettüb etmiş ise bâzı akâr itlâf edilmiş demek olmakla (terettüb eden nok- 
san-ı arzı dahi tazmin ettirir.| ve sahib-i zer' kal'dan imtinâ' etse, mâlik-i arz kal' edebi- 
lir. (Tenkih ve Hindiyye fi'l-bâbi'l-âşir) Şöyle ki gâsıb, arz-ı mağsüba pamuk zer' ettikten sonra, 
mağsübun-minh arzı isâre yâni nadas edip onda diğer bir şey zer' etse mâlike bir güne 
zamân lâzım gelmez. Zira mâlik şol bir fi'li yapmıştır ki emri ve keyfiyeti kadıya ref etti- 
ğinde kadı dahi öyle yapacak idi. (Ankaravi) 


Bu ekin gâsıba helal olur mu: Ekinin gâsıba helal olmasına gelince; tarafeyne göre gâsıb, 
res-i malı bulunan tohumunu ve sarfiyyatını ve bir de mağsübun-minhe zamin olduğu 
miktarı ahz ettikten sonra fazlasını tasadduk etmesi lâzım gelir.” Meselâ gâsıb, bir kile 
tohum zer' edip dört kile hâsılat alsa da bir kilesini emr-i zurâtde sarf ettiği gibi bir kile 
miktarı dahi noksan-ı arz olarak zâmin olduğunda, üç kile bu vecihle masârif olacağın- 
dan fazla kalan bir kilesini tasadduk eylemesi lâzım gelir. 


Amma İmam Ebü Yusuf'a göre fazla-i mezkürün tasadduku lâzım gelmez.” 


Süret-i sâniye: Mezrüât zahir yani sabit olmuş fakat henüz idrak etmemiş olmaktır. Bu 
süretde arz sahibi onları kal' ettirmekle beraber noksan-ı arzı dahi tazmin ettirir. Ve arsa- 
sını dahi istirdâd eder. Yoksa bu süretde gâsıb ecr-i mislini vererek ekinin idrakine kadar 
ibkâya mağsübun-minh razı olmadığı halde hakkı olamaz. Yâni bu husus 526. madde ile 
832. madde şerhindeki ahkâma makis değildir. (Tahtâvi) 


İşte bu süretde arzın noksan bulması zer'in kable'l-idrak kal'ından ve bu kal'dan sonra o 
sene için mahsul vermekten zayıf düşmüş olmasından dolayıdır. (Redd-i muhtâr) 


ASA 


Süret-i sâlise: Mezrü ât, tohum halinde olup henüz nâbit olmamış olmaktır. Bu süretde 
arz sahibi ya nabit oluncaya kadar sabredip ondan sonra süret-i sâniye vechile muâme- 
le eder. Yahut idrak edinceye kadar sabredip sonra arzını istirdâd yani süret-i ülâ vechi- 
le muâmele eder.Yahut arz-ı gayrde mebzüren tohumun kıymetini zâmin olup, tohum 
kendisine kalır. Şöyle ki bezr, gâsıbın arz-ı gayrde mebzur olduğu haldeki kıymetini arz 
sahibi gâsıba verip ekini temellük eder. Ve bu takdirde ekin idrak ettiğinde hâsılat-ı vâ- 
kıası kendisinin olur.” 


49 Ok bğiyla hz rk yle iz aziz lg yi Yy Yl aşi İlişki Adam lili ei is OY 
ül Ml Mİ Eş ERİ a deni ye a Yi le a İM Şİİ le slip 
YAA e EN b ğe İğ ayi ba lili ley Yİ lal öle a İS İl b Yİ eş 

AN kali lie asil a lll EŞİ 

50 .syllamb , boMi iş e hariç il Sİ Baal ae 0S alk ipad aşi e has 

51 Us öle elo Mi yazliş ül ela la lll e > b OY Say ül> kas öl OY 

sz allay söyler önle a gay e öy öy a 


#—x 1668 x«—$ 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


Şu kadar ki İmam Ebü Yusuf'a göre, arz sahibinin, gâsıba saçmış olduğu tohumun mislini 
itâ ederek, mebzur tohum arz sahibine kalır. Müfta-bih kavl-i evvel yâni mebzüren kıy- 
metin i'tâsı olup, Behce'de dahi bu vecihle iftâ edilmiştir. Fakat Dürr-i Müntekâ'da İmam 
Ebü Yusuf'un kavli muhtâr olduğu beyân olunduğuna göre İmam-ı müşârunileyhin mez- 
hebine göre hüküm ve amel olunmak münasib-i mütâlâ olunur.” 


Esnâ-yı şerh-i maddede zikrolunduğu üzre buradaki arsadan murad, vakfa ve ve sabiye 
aid olmayan arsadır. Amma arsa bunlara aid olunca Kitab-ı İcâre şerhinde izâh olunduğu 
üzre noksan-ı arz ile ecr-i misilden hangisi vakfa ve yetime enfa' ve ekser ise oun hük- 
molunması lâzım gelir. 


Nitekim gâsıb, vakfın veya sabinin hanesini gasb ve istimal etse, ecr-i misil ile noksan-ı 
süknadan hangisi ekser ise onun zamânı lâzım geleceği gibi. (596. madde şerhine bak.) (Mec- 


mu'a-i Cedide) 


Ve arsa mu'addün lil-istiğlâl olduğu süretdeki hüküm dahi madde-i mezküre şerhinde 
beyân olunmuş idi. 


(Kezâlik bir kimesne diğeriyle müştereken mutasarrıf olduğu) mülk (arsayı bilâ-iz- 
nill-müşârikü'l-hâzır Jmüstakıllen zirâat| ve mahsülü idrak etmekle ahz Jeylese şeriki 
arsadan hissesini aldıkda| yani istirdâd ettiğinde (ol kimesnenin zirâatiyle| arsaya nok- 
san terettüb eylemiş ise (terettüb eden noksan-ı arzdan hissesini tazmin ettirir.| Yoksa 
beldenin örfü üzre hâsılatdan nısf veya rubu' gibi bir hisseyi taleb ve mahsulünde müşâ- 
reket etmeğe hakkı yoktur. (Behce) Amma ekin nâbit olmakla beraber henüz idrak etme- 
miş ise hissedar ekinin kal'ını taleb ettiğinde arsa taksim olunarak kendi hissesinde kalan 
miktarı kal' ve noksan-ı arzı tazmin ettirir. 


Nitekim müşterek arsayı müşteriklerden biri diğerinin izni olmaksızın âhara bi'l-bey' 
müşteri zirâat etmekle müşterek, beyi mezkürü müciz olmayıp hissesini aldığında nok- 
san-ı arzdan hissesini müşteriye tazmin ettirebilir. (Netice Amma bu zirâat ile noksan-ı 
arz terettüb eylememiş ise zamân dahi lâzım gelmez. (Tenkih) 


Ve ekin, asla nâbit değil iken hissedâr, o kimesneye ektiği tonumun nısfını verip ekinin 
müşterek olmasını istese câiz değildir. (205. maddeye bak.) Amma ekin nâbit olmuş ise bu 
muâmele câiz olur. (Redd-i muhtâr) 


“Bilâ-izin” denildi. Zira bi'l-izin olursa bu izin ya icâre, ya i'âre veya muhâyee olur. İcâre 
Kitab-ı İcârede ve iare Kitâbü'l-Emânatda geçtiği gibi muhâyee dahi Kitab-ı Şirketde gelir. 


“El-hâzır” denildi. Zira müşârik gâib olursa bunun hükmü 1085. maddede mezkürdür. 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Mecelle'de fıkra-ı ülâda gasb denilmesiyle iki mes'eleye işaret olunur. 


Mes'ele-i ülâ: Ol arsa, sahibi tarafından mezârea süretiyle ve hâsılat-ı vâkıadan hisse-i 
malümesiyle gayr cânibinden ekilmek için i'dâd ve tehyie edilmiş olur. Yâni sahibü'l-arz 
bizzat kendisi zirâat eylemeyip belki hâsılatdan hisse-i maume-i şâyia ile gayra müzâre- 
aten vermekte bulunup da, bu keyfiyet dahi arzın bulunduğu nahiye ahalisinin mâlümu 
bulunur ise, mezkür arzı o kimesnenin zirâat eylemesi müzârâya haml olunacağından 
o kimesne sahib-i arza hisse-i mâlümeyi vermesi lâzım gelir. Zira örfen maruf olan şey, 
beynlerinde meşrut gibidir. (43. maddeye bak.)” 


Mes'ele-i sâniye: Ol arazi, sahibi tarafından icâr için i'dâd ve tehyie olunmuş, yâni mad- 
dün lil-istiğlal bulunmuş ise, bu arzı zirâat eden kimse üzerine ecr-i misil lâzım gelir. Yok- 
sa bu ikinci mes'elede zirâat eden gâsıb olmayacağı gibi müzâri' dahi olmaz.(596. maddeye 
bak.) (Tenkih ve Tahtâvi ve Redd-i muhtâr ve Hindiyye fi'l-bâbi'l-âşir) 


908. MADDE 


Gasıb, kendiliğinden arz-ı mağsübda bir ziyadelik getirdiğinde, ol ziyade mütekavvim ol- 
madığı takdirde arz sahibi arzını bilâ-şey istirdâd eder. (Behce) Mütekavvim olmayan ziya- 
de, nadas ve hafrü'n-nehr ve gübrelemek gibi şeylerdir. 


Binaenaleyh (bir kimse diğerin tarlasını| kendisi için tohum saçmak üzre |gasben nadas 
ettikden sonra sahibi tarlayı aldıkda| yâni kable'z-zirâat tarlasını istirdâd ettiğinde Jol 
kimse nadas ameli mukâbilinde ücret mutâlebel| ve hatta sahibi o tarlada tohum zer 
etmek murad ettiğinde, ol kimse mümânât |edemez.| Nitekim arz-ı mağsübu, gâsıb güb- 
releyip de mezkür gübre toprakla bi'l-ihtilât müstehlek hükmünde olsa, sahibi bilâ-şey 
istirdâd eder. Yâni gâsıb, gübrelemesi mukâbilinde ücret alamaz. (Behce) 


Amma ol ziyade mütekavvim olduğu takdirde gâsıbın ol ziyadedeki hakkı batıl olmaz. 
Gâsıb, arz-ı mağsübda ebniye inşâ edip mezkür ebniyenin kal'ı arza muzırr olduğunda 
mağsübun-minh, mezkür ebniyenin müstehıkku'-kal' kıymetini gâsıba vermesi lâzım 
geleceği gibi. (906. maddeye ve şerhine bak.) 


909. MADDE 


(Bir kimse süprüntü yahut diğer nesne vaz' ile birinin arsasını işgal etse, koyduğu şeyi 
ref ile arsayı tahliye etmek üzre kendüye cebrolunur.| (20. maddeye bak.) (Ali Efendi) 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Vaz": Bu kayd ihtirâzi olmayıp bir kimsenin duvarı komşusunun arsası üzerine 
yıkılıp da arsayı işgal etse, komşu duvarın enkazını arsası üzerinden ol kimseye ref 
ettirebilir. (Ali Efendi) 


2- Arsasını: Bu ta'bir ihtirâzi değildir. Hanede ve dükkânda dahi hüküm böyledir. 
Şöyle ki bir kimse, diğer kimesnenin hanesini veya dükkânını, eşyasını vaz: ile iş- 
gal etse, koyduğu şeyi ref ile hane veya dükkânını tahliye etmek üzre kendisine 
cebrolunur. 


Bu madde cinsinden olmak üzre âti'z-zikr mesâil zikrolunur. 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin mülk değirmeninin harkının bâzı mevâ- 
zi'ina tagallüben toprak döküp doldursa, o kimesne döktüğü toprağını ol kimseye 
ihrâc ettirebilir. (Ali Efendi ve Hayriyye fi'l-gasb) 


2. Mes'ele: Müddet-i icârede terâküm eden toz ve toprak ve süprüntünün tathir ve 
izâlesi müste'cir üzerinedir. (532. maddeye bak.) 


3. Mesele: Bir kimse, tarik-i âmmda vâki' diğer kimesnenin kapusu önüne süprün- 
tü döküp o kimesneye zararı olsa, men' ettirebilir. (Ali Efendi) 


4. Mes'ele: Bir kimse kendi mülk arsasında komşusunun duvarına muttasıl mev- 
zi'de toprak yığmakla duvar çürüyüp zararı olsa, ol komşu zararını def" ettirebi- 
lir. (Ali Efendi) 


5. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin kuyusuna necaset atmakla teneccüs etse 
bundan dolayı kuyuya ârız olan noksanı zâmin olur.Yoksa kuyunun suyunu nezh 
-ihrâc- ederek tathir ile mahküm edilemez. Şu kadar ki mezkür kuyu âmmenin ise 
nezh ile cebredilir. (Redd-i muhtâr) 


6. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin hafr ettiği kabre kendi ölüsünü defn ettiğin- 
de, arz o kimesnenin mülkü ise, kabir nebş -küşad- olunarak o kimsenin cenazesi 
ihrâc olunur. Ve eğer arz, mübah yahut defn-i emvâta mevküf ise cenazesi ihrâc 
olunamaz ise de ol kimse o kimesneye hafrının kıymetini zâmin olur. (Bezzâziyye) 


7. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin mülk arsasına yahut defn-i emvâtın gayri 
nesneye mevküf arsaya mevtayı defnettiğinde, mâlikin veya mütevellinin talebiyle 
arsa nebş ve meyyit ihrâc ve üzeri tesviye olunarak mülk ise zirâat olunabilir. (Dürr-i 


muhtâr ve Tahtâvi)”* 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


8. Mes'ele: Bir kimsenin dâbbesi diğer kimesnenin ahırında telef olduğunda, eğer 
cildinin kıymeti var ise, ol kimsenin mezkür dâbbeyi ahırdan ihrâc eylemesi lâzım 
gelir. Zira bu, o kimesnenin mülkü iken gayrin malını işgal ediyor. Ve eğer kıymeti 
yok ise onu ahır sahibi ihrâc eder.” 


9. Mes'ele: Bir kimsenin dâbbesi diğerin hanesine girdiğinde ol dâbbeyi haneden 
çıkarmak ol kimse üzerinedir.” 


ZE 
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ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


© Fasıl sâLis 


(Gâsıbü'l-gâsıbın hükmü beyânındadır.| 


Gâsıb-ı gâsıbü I-gâsıb, dahi bu hükümdedir. Şöyle ki bir kimsenin malını diğer kimesne 
gasbettiği gibi o kimesneden dahi diğer bir şahıs gasb ve o şahıstan da diğer bir adam 
gasbetse mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse ol adamdan, dilerse o şahıstan, ister ise 
o kimesneden tazmin ettirir. Gâsıbül-gâsıbın sâir ahkâmı dahi bu gasbda câri olur. Bu 
süretde Mecelle gâsıbü'l-gâsıbın bir mertebesini zikr ile iktifa eylemiştir. 


910. MADDE 


(Gâsıbü'l-gâsıbl onun üzerine ismin ve zamânın terettübünde /ayn-ı gâsıb hükmünde- 
dir.| Yâni gâsıb nasıl ki gasbdan dolayı mağsübun-minhe karşı muâhız is, gâsıbü'l-gâsıb 
dahi mağsübun-minhe karşı öyle muâhızdır. Nitekim gâsıbü'l-gâsıb fazla olarak gâsıb-ı 
evvele karşı dahi mes'ül ve muâhız olduğu gibi. 


Gâsıb ile gâsıbü'l-gâsıbın zamânındaki fark: 


Lâkin bu iki zamân arasında fark vardır. Şöyle ki mağsüb kıyemiyyattan olup da kıymeti- 
ni gâsıb-ı evvele tazmin ettirmek istediğinde, 891. madde hükmünce zeman ve mekân-ı 
gasbdaki kıymetini tazmin ettirir. Amma gâsıb-ı sâniye tazmin ettirecek olduğunda gâ- 
sıb-ı sâninin gâsıb-ı evvelden vakt-i gasb ve kabzındaki kıymetini tazmin ettirir. Yoksa 
gâsıb-ı evvelin vakt-i gasbındaki kıymetini gâsıb-ı sâniye tazmin ettiremez. Nitekim 903. 
madde şerhinde izâh olunmuş idi. 


Meselâ gâsıb, muharremde bir malı yüz kuruş kıymeti olduğu halde gasbedip de saferde 
kıymeti elli kuruş iken bir kimesneye bey' ve teslim etse, o kimesne gâsıbü'l-gâsıb olup 
o mal yedinde telef olsa mâlik muhayyerdir. Dilerse vakt-i gasbda kıymeti yani yüz ku- 
ruşu gâsıb-ı evvele tazmin ettirir. Bu takdirde bey' câiz ve semen gâsıbın olur. Ve dilerse 
elli kuruşu müşteriye tazmin ettirir. Bu takdirde bey bâtıl olup müşteri gâsıba verdiği se- 
meni istirdâd eder. Yoksa kıymetini taleb edemez. Nitekim şu bey' mes'elesi 903. madde 
şerhinde izâh olunmuş idi. (Hindiyye) 


Kezâlik, bir kimsenin bin kuruşluk kısrağını diğer kimesne gasbedip, yed-i gâsıbda kıy- 
meti iki bin kuruşa çıksa da o halde birisi onu katletse mâlik muhayyer olur. Dilerse gâ- 
sıb bulunan o kimesneye yevm-i gasbdaki kıymeti bulunan bin kuruşunu tazmin etti- 
rir. Bu süretde gâsıb dahi kâtile iki bin kuruşu tazmin ettirir. Fakat fazla aldığı bin kuruş 
ınde't-tarafeyn, kendisine helal olmayacağından tasadduk eder. Dilerse kâtile vakt-i ka- 
tildeki kıymeti bulunan iki bin kuruşu tazmin ettirir. (Hindiyye fi evâhiri'l-bâbi'sâni mine'-gasb) 
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(Binâenaleyh mal-i mağsübu, gâsıbdan şahs-ı âhar gasb ile itlâf eylediği yahut yedinde| 
onun teaddisiyle veya bilâ-teadd /telef| yahut zâyi' (olduğu takdirde mağsübun-minh)| 
muhayyer olur. (Dilerse gâsıb-ı evvelel mağsübun-minhden ahz ettiği yevm ve mahaldeki 
tamam-ı bedelini (ve dilerse gâsıb-ı sâniye| gâsıb-ı evvelen ahz ettiği yevm ve mahalde- 
ki tamamr-ı bedelini tazmin ettirir.) Ve mağsübun-minh, gâsıb-ı sâniden tazmini gasd 
ettiğinde “Var da'vânı gâsıb-ı evvelden eyle!” diye tazminden imtinâ' edemez. (Behce) (Ve 
dilerse kıymet) veya misl-i (lmağsübun bir miktarını) yani yevm ve mekân-ı gasbındaki 
bedelin birazını gâsıb-ı /evvele vel mütebâki (diğer miktarını) yâni gâsıb-ı sâninin yevm 
ve mekân-ı gasbdaki bedelini gâsıb-ı (sâniye tazmin ettirebilir.) 


Hatta gâsıbü'l-gâsıbın gasbettiği mal cinsinden mağsübun-minh zimmetinde alacağı bu- 
lunduğunda, mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse gâsıb-ı evvele ve ister ise gâsıb-ı sâ- 
niye tazmin ettirir. Zirâ bunların her biri gâsıbdır. Gâsıb-ı evvele tazmin ettirdiğinde, 
mağsübun-minh gâsıb-ı sâniye olan borcundan beri olmaz. Amma gâsıb-ı sâniye tazmin 
ettirdiğinde deyniyle takas-ı cebri vâki' ve gâsıb-ı evvel beri olur. (Hâniyye) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Gasb ile: Bir kimse mâl-i mağsübu mağsübun-minhe redd etmek üzre gâsıbdan 
ahz etse ol kimse gâsıbü'l-gâsıb olur. (Tenkih ve Bezzâziyye ve Redd-i muhtâr) 


2- İtlâf: Telef, bu kayıtlar ihtirâzi olmayıp mâl-i mağsübun kıymetine gâsıbdan baş- 
ka bir şahıs bir güne noksan getirse, mal sahibi muhayyer olur. Dilerse câniye yâni 
ol şahsa tazmin ettirir de şahs-ı merküm kimesneye rücü edemez. Dilerse gâsıba 
tazmin ettirip o dahi câniye rücü' eder. 


İtlâfa misal: Bir kimse diğer kimesnenin dâbbesinin zahrına râkib olup, bulundu- 
gu mevziden tahvil ve tahrik ve rükübdan bir güne zarar terettüb etmemiş ise de 
sahibine karşı câhid yahut sahibinin talebine mukâbil mâni' olup da diğer biri ge- 
lip akr “zebh” etse, sahib-i dâbbe râkib ile âkırdan dilediğine tazmin ettirir. (Hâniyye) 


Nitekim mâl-i mağsüb, gâsıbü'l-gâsıb yedinde aynen mevcud olsa mağsübun-minh 
onu gâsıbü'l-gâsıbdan da'vâ edebilir. Bu da'vâda gâsıbın huzuru şart değildir. Yâni 
mağsübun-minh gâsıbü'l-gâsıbdan “Şu mal mülkümdür filan şahs-ı gâib onu ben- 
den gasbedip, ondan dahi sen gasbetmiş idin.” diye gâsıbü'l-gâsıbdan da'vâ edebi- 
lir. (Feyziyye) Mâl-i mağsüb, gâsıbü'l-gâsıb yedinde mevcud iken mal sahibi gâsıbdan 
onun bedelini dahi da'vâ edebileceği 1635. maddede musarrahtır. 


Gâsıba veya gâsıbü'-gâsıba tazmini ihtiyardan sonra diğerinden tazmin: 


3- Diler ve dilerse: İmdi mağsübun-minh bedel-i mağsübu gâsıb-ı evvel veya sâ- 
niden hangisinden ahz ederse diğeri beri olur. 1651. maddeye mebni artık diğe- 
rinden ahzedemez. Nitekim mağsübun-minh hâkime bi'l-mürâca'at gâsıb-ı evvel 
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veya sâniden biri aleyhine hüküm istihsâl ettikden sonra mağsübun-minh mahkü- 
mün-aleyhi terkle diğerinden iddiâ edemez. (Ankaravi)”” 


Amma mağsübun-minh, gâsıb ve gâsıbü'l-gâsıbdan biri aleyhine tazmini ihtiyar 
etmesiyle bi'l-fi'l henüz birinden kabz etmezden ve hükm-i hâkim lâhık olmazdan 
diğerinden hakk-ı tazmini sâkıt ve ta'bir-i diğerle, diğeri zamândan beri olacağına 
tarafeyn zâhib olmuşlardır. 


Meselâ mağsübun-minh, küll-i mağsübu gâsıb-ı evvelden tazmini ihtiyar ve o da 
muvâfakat ettiğinde gâsıb-ı sâni külliyen beri olacağı gibi nısf-ı mağsübu gâsıb-ı 
evvelden tazmini ihtiyar ve o da muvâfakat ettiğinde gâsıb-ı sâni yalnız şu nısıf- 
dan beri olur. 


Binâenaleyh bundan sonra gâsıb-ı evvel müflisen vefat etmiş yahut mu'dim, yâni 
musir bulunmuş olmakla ondan istifası mümkün olmasa, mağsübun-minh artık 
gâsıb-ı sâniyi muâhaze edemez. Zira tazminü'-küll, mâl-i mağsübu zâmine temlik 
olacağı cihetle mağsübun-minh artık onu diğerine temlik edemeyeceği gibi tazmi- 
nü İ-ba'z dahi, şu ba'zı zâmine temlik olarak artık diğerine temlik edemez. Amma 
diğer bâzısını temlik edebilir. (Redd-i muhtâr ve Bezzâziyye) 

İmam-ı Sâni'ye göre şu ihtiyar ve muvâfakat, mağsübun-minhi diğerine tazmin et- 
tirmek hakkından mahrum etmez. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi ve Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni aşara) 
Mecelle'nin şu maddesinde şu iki mezhebden birinin tercihine delâlet edecek delil 
yok ise de mezheb-i evvel inde'l-fukaha müreccah tutulur. 


İstisnâ: Mağsübun-minh için beyân olunan Mecelle'deki şu muhtâriyetden üç mes'ele 
müstesnâdır. 


1. Mesele: Mâl-i vakıftır. Şöyle ki mağsüb, mâl-i vakf olunca gâsıb-ı evvel veya sâniden 
hangisine tazmin ettirmek vakfa enfa ise ona tazmin ettirilmek icab eder. 


Meselâ bir kimse, mâl-i vakfı kıymeti elli kuruş iken muharremde gasbedip de ba'dehü di- 
ger bir şahıs onun kıymeti yüz kuruş olduğu halde saferde ol kimseden gasbetse, o şahıs 
evvelkinden meli ve zengin olunca ona tazmin vakıf için enfa' olduğu gibi, ona tazminde 
yüz kuruş alınacağı için mevküfün-lehe göre de enfa' olur. Binâenaleyh şahs-ı merküma 
tazmin ettirilmek lâzım gelir. Amma gâsıb-ı sâni meli olmakla beraber gâsıb-ı evvel daha 
meli olsa mütevelli muhayyer olur. Dilerse gâsıb-ı evvele elli kuruş ve dilerse gâsıb-ı sâni- 
ye yüz kuruş tazmin ettirir. Zira gâsıb-ı evvele tazminde vakfa, ve gâsıb-ı sâniye tazminde 
mevküfün-lehe enfa'iyyet vardır. (Redd-i muhtâr) (58. maddeye bak.) 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin buğday harmanına su döküp noksan kıymet iras 
ettikten sonra, diğer bir şahıs dahi sâniyen mezkür harmana su döküp noksan kıymet zi- 
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yadeleştiğinde gâsıb-ı evvel, yâni ol kimse zamândan beri olur. Gâsıb-ı sâni, yâni o şahıs, 
kendisinin su döktüğü gündeki kıymetini zâmin olur. Zira mâlik, buğdayı hâlet-i ülâya, 
yâni gâsıb-ı evvelin su döktüğü zemandaki haline irca! ile gâsıb-ı evvele bedelini tazmine 
muktedir olamaz. (Redd-i muhtâr) 


3. Mes'ele: Bir kimse, diğer kimesnenin gümüşten mamul ibriğini heşm, yâni kesr etse 
de ba'dehü diğer bir şahıs dahi mezkür ibriği heşm etse, evvelkisi zamândan beri olup, 
bilhassa ikincisini zâmin olur. (Redd-i muhtâr) 


4- Tazmin: Gâsıb ile gâsıbü'l-gâsıba tazminde fark bulunduğu fıkra-ı âlâ şerhinde beyân 
olunmuş idi. 


5- Miktarını: Miktar lafzı mutlak olarak zikrolunmasıyla nısf ve sülüs ve rubu' gibi mik- 
tarlara şâmil olur. 


(Ve gâsıb-ı evvele tazmin ettirdiği takdirde) ol gâsıb mâl-i mağsüba 891. madde şerhinde 
zikrolunduğu üzre bi-tarikı'l-istinad mâlik olacağından (o dahi gâsıb-ı sâniye rücü' eder.) 
Nitekim iki kimse bir sevri gasb ile istihlâk ettiğinde, mal sahibi onu birisine tazmin etti- 
rebilir. Bu halde zâmin olan nısfıyla diğerine rücü' edebilir. (Hayriye fil-gasb). 891. madde 
şerhinde “gâsıb ikrarında dese ki ...” mes'elesine mürâca'at oluna. 


(Amma| gâsıb-ı |sâniye tazmin ettirdiği takdirde| gâsıb-ı (sâni| gâsıb-ı Jevvele rücü' ede- 
mez.) Yâni karar-ı zamân, gâsıb-ı sâni üzerinedir. (Bezzâziyye) 


Nitekim bir kimsenin bir mevzide yazlık ve diğer mevzide kışlık buğdayı bulunup da ol 
kimse biraderine “Çiftçime kışlık buğday ver!” diye emretmiş iken, biraderi hata ederek 
çiftçiye yazlık buğdaydan verdikden sonra ol kimse mezkür buğdayı tarlaya nakletmek 
üzre çiftçiyle beraber oğlunu gönderip de onlar dahi buğdayı tarlaya nakl ve çiftçi zer' ey- 
lediği halde nâbit olmamakla muahharan mezkür buğdayın yazlık olduğu tebeyyün etse 
ol kimse dilerse gâsıb olan biraderine ve dilerse gâsıbü'l-gâsıb olan oğluna yahut çiftçisi- 
ne tazmin ettirebilir. Bu mes'eleden çok mesâil istihrâc olunur. (Ankaravi) 


Gâsıbın mağsübda uküd-ı sitte ile tasarufâtı: 


Gâsıb mağsubu âhara bey, icar, hibe ve sadaka, rehin, idâ", iâre etmesi süretleri dahi 
ber-vech-i âti beyân olunur. 


1- Bey": Gâsıb, mâl-i mağsübu âhara bey' ve teslim ettikden sonra müşteri yedinde ay- 
nen mevcud ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse şerâit-i icâzet mevcud olunca 
bey'i müciz olup semen-i mebi'i ahz eyler. Ve semen-i mebi'in telef olması icâzete mâni! 
olmayıp mağsübun-minh, ba'de telefi's-semen müciz olsa yine câiz ve semen-i mağsüb, 
mağsübun-minhin mülkü olarak telef olmuş olur.* Ve dilerse bey'i feshederek müşteri- 
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den aynen istirdâd eder. İster ise âhara bey' ve teslim ile istihlak ettiğinden dolayı gâsı- 
ba bedelini tazmin ettirir. (1635. maddeye bak.) Amma mebi-i mağsüb yed-i müşteride telef 
olmuş ise mal sahibi muhayyer olur. Dilerse yevm-i gasbdaki kıymetini gâsıba tazmin 
ettirir. Bu takdirde bey'-i sâbık câiz ve gâsıb semen-i mebia mâlik olur. Zira 891. madde 
şerhinde zikrolunduğu vechile bu takdirde gâsıb bi-tariki'l-istinad mal-u mağsüba mâlik 
olur. Ve dilerse yevm-i kabzındaki kıymetini müşteriye tazmin ettirir. Bu takdirde bey' 
bâtıl olarak müşteri gâsıba verdiği parayı istirdâd eder. Yoksa mağsübun-minhe zâmin 
olduğu meblağ ziyade olmakla ona gâsıbdan taleb edemez. (Bezzâziyye ve Tenkih) Amma gâ- 
sıbın bi-düni't-teslim bey' etmesi müşteriye zamân icab ettirmez. (Bezzâziyye ve Hindiyye fi'l- 


bâbi's-sâni aşara) 


İcâzet-i bey' ile ahz-ı semen hakkı, mağsübun-minhe ait olup, yoksa gâsıb bu hakka mâlik 
değildir. Şöyle ki gâsıbü'l-gâsıb mâl-i mağsübu âhara bey' ve semen-i mebi'i ahz ettiğin- 
de gâsıb-ı evvel, bey'i müciz olarak mezkür semeni ahza hakkı olamaz. Zira gâsıb-ı evvel 
mâlik olmadığı gibi mâlikin nâibi dahi olmamakla, onun için beya icâzet vermek hakkı 
yoktur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni aşara) 


Faide: Bey'-i gâsıb-ı icâzetde, icâzetin kable'l-muhâsama olması şart mıdır? 858. madde 
şerhindeki 11. Mes'ele'de zikrolunduğu üzre mağsübun-minh tarafından olan muhâsama 
ve iddiâ bâzı rivâyâtda fesh-i akdi mücib, diğer bâzı rivâyâtda fesh-i akdi gayr-i mücibdir. 


İmdi icâzetin kable'l-muhasama olması rivayet-i ülâya göre şart ise de rivayet-i sâniye 
göre şart değildir ki, zâhir-i rivayet dahi budur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a aşara mine'l-gasb) Me- 
celle'nin 638. maddesinde zahir-i rivayet kabul edildiği mezkür madde şerhinde zikrolu- 
nan izâhattan müstefâd olur. 


2- İcar: Gâsıb mâl-i mağsübu âhara icar ettiğinde müste'cir yedinde me'cür aynen mevcud 
olunca mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse şerâit-i icâzet mevcud ise müciz olup be- 
del-i icârı ahz eder. (447. maddeye bak.) Dilerse icâreyi fesh ile me'cüru müste'cirden istirdâd 
eder. (96. maddeye bak.) Bey' ve hibede olduğu gibi bunda dahi gâsıbın âhara icar ve teslim 
etmesi istihlâk addolunarak mağsübun kıymetini 1635. maddeye tevfikan gâsıba tazmin 
ettirebilir mi? Ve yed-i müste'cirde me'cür telef olduğunda mağsübun-minh muhayyer- 
dir. Dilerse gâsıba yevm-i gasbdaki kıymetini tazmin ettirir. Bu takdirde gâsıb müste'cire 
rücü edemez. Meğer ki me'cürun telefi, müste'cirin te'addisi veya taksiri ile ola. (600., 601. 
ve 602. maddelere bak.) Ve dilerse müste'cire yevm-i kabzındaki kıymetini tazmin ettirir. Bu 
takdirde nazar olunur. Müste'cir, mücirin gâsıb olduğunu bilmiyor idiyse zâmin olduğu 
şeyle mücirine yâni gâsıba mürâca'at eder. Bu vecihle hakk-ı mürâca'atı bulunmak Mecel- 
le'nin “Gâsıb-ı sâni evvele mürâca'at edemez.” dediğine muhâlif düşmez. Zira müste'cirin 
mürâca atı zamân-ı tağrir sebebiyle olup, yoksa zamân-ı gasb değildir. Ve eğer mücirin 
gasıb olduğunu biliyor idiyse rücü' edemez. (658. maddeye ve şerhine bak.) (Ankaravi ve Ebussuüd) 


3- Hibe ve sadaka: Gâsıb, mağsübu âhar kimesneye hibe ve teslim edip de o kimesne 
yedinde aynen mevcud ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse hibe ve teslimi müciz 
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olur. Dilerse hibeyi fesh ile mevhübün-lehden istirdâd eder. Dilerse âhara teslim, istihlâk 
addolunarak 1635. madde mücibince gâsıba bedelini tazmin ettirebilir. (Hindiyye fi'l-bâbi'- 
hâdi aşara mine'l-hibe) Ve mevhubün-leh yedinde telef olmuş ise mağsübun-minh muhayyer 
olur. Dilerse gâsıba, dilerse mevhubün-lehe, yâni o kimesneye tazmin etirir. O kimesneye 
tazmin ettirir ise bedel-i zamân ile gâsıba mürâca'at edemez. Zira o kimesnenin, mezkür 
malda olan kabzı nefisleri içindir. (658. madde şerhine bak.) (Redd-i muhtâr) 


Sadakada dahi hüküm böyledir. 


4- Rehin: Gâsıb, mâl-i mağsübu âhar kimesneye kendi borcu mukabilinde rehin ettiğin- 
de o kimesne gâsıbü'l-gâsıb olur da mâl-i mağsüb o kimesne yedinde mevcud ise mağsü- 
bun-minh muhayyerdir. Dilerse rehni müciz olur. Bu süretde rehn-i vâki', rehn-i müste'âr 
olur. Dilerse merhunu mürtehinden istirdâd eder. “Âhara rehin ve teslim etmesi istih- 
lâk addolunarak 1635. maddesi hükmünce gâsıba dahi tazmine hakkı olur mu?” Ve yed-i 
mürtehinde telef olduğunda, bu maddede zikrolunan ahkâm cereyân eder. Zira merhun- 
da o kimesnenin kabzı gâsıb içindir. 


Meselâ bir kimse, diğer kimesnenin yüzüğünü tagallüben alıp bilâ-izni'l-mâlik dâyinine 
rehin ettikden sonra müciz olmadan evvel yüzük dâyin yedinde zâyi' veya telef olsa, o ki- 
mesne yüzüğünü dilerse ol kimseye, dilerse dâyine, dilerse münâsafeten ikisine tazmin 
ettirir. Gâsıba, yâni ol kimseye tazmin ettirirse, ol kimse dâyine yâni mürtehine rücü' 
edemez. (Behce) Ve rehnin telefi deynin sükütunu mücib olur. Ve dâyine yâni mürtehine 
tazmin ettirirse o da gâsıbına rücü' edebilir. Şu kadar ki, ol yüzüğü mürtehin itlâf etmek 
gibi te'addi ve taksiri ile telef olmuş ise gâsıba rücü' edemez. Fakat bu süretde mürtehinin 
gâsıba rücü' edebilmesi râhinin gâsıb ve merhünun mağsüb olduğunu mürtehin bilmedi- 
8i takdirdedir. Amma mürtehin bunu bilerek irtihan eylemiş ise rücü edemez. (Ankaravi) 


5- İdâ“ Gâsıb, mâl-i mağsübu âhar kimesneye idâ' ettikden sonra, mağsüb yed-i müstev- 
da'da mevcud ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse idâ'ı müciz olur. Bu halde gâsıb 
aradan çıkar. Ve dilerse müciz olmayıp müstevda'dan istirdâd eder. “Ve dilerse âhara idâ' 
ve teslim ile müstehlik addolunarak 1635. maddeye tevfikan mâl-i mağsübun yevm-i gas- 
bındaki kıymetini gâsıba tazmin ettirir mi?” ve müstevda' yedinde telef olduğunda, mal 
sahibi gerek gâsıba ve gerek müstevda'dan istediğine tazmin ettirebilir. Ve müstevda'a 
tazmin ettirir ise o da gâsıba rücü' eder. Amma gâsıba tazmin ettirir ise müstevda'a rücü' 
edemez. (658. madde şerhine bak.) (Redd-i muhtâr) 


Şu kadar ki, müstevda' ol vediayı itlâf etmek gibi teaddi eylemiş ise gâsıba tazmin ettir- 
diği takdirde, o da o kimesneye rücü' eder. (Bezzâziyye) (787. maddeye bak.) 


6- İâre: Gâsıb, mâl-i mağsübu âhar kimesneye i'âre ve teslim ettiğinde, mağsüb yed-i 
müste'irde mevcud ise mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse iâreyi müciz olur. Bu hal- 
de gâsıb aradan çıkar. Ve dilerse müciz olmayıp müste'irden istirdâd eder. İâre ve teslim, 
istihlâk addolunarak 1635. maddeye binaen mâl-i mağsübun yevmr-i gasbdaki bedelini 
gâsıba tazmin ettirebilir. Ve müste'ire tazmin ettirir ise o, gâsıba rücü' edemez. Zira o ki- 
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mesnenin, yâni müste'irin kabzı kendi nefsi içindir. (Redd-i muhtâr) Nitekim gâsıba tazmin 
ettirir ise gâsıb müste'ire rücü edemeyeceği gibi. (658. madde şerhine bak.) Şu kadar ki, müs- 
te'ir onu itlâf etmiş olmak gibi te'addisiyle telef olmuş ise, ol süretde karar-ı zamân müs- 
te'ir üzerine olur. Yâni mal sahibi gâsıba tazmin ettirdiği takdirde, oda müste'ire rücü' 
edebilir. (Bezzâziyye) (814. maddeye bak.) 


911. MADDE 


(Gâsıbü'l-gâsıb| yâni gâsıb-ı sâni, (mâl-i mağsübu| aynen veya bedelen (gâsıb-ı evvele 
redd ettikde, yalnız kendisi) beri olur. Zira gâsıb-ı sâni, mâl-i mağsübu gâsıb-ı evvele 
redd etmesiyle fi'lini fesh etmiş ve bozmuş olur. Ve mağsübun-minh, artık madde-i âni- 
fe mücibince muhayyer olmayıp, hasran gâsıb-ı evvele tazmin ettirmesi lâzım gelir. (Beh- 
ce) Fakat bu redd, mücerred gâsıbü'l-gâsıbın kavliyle sâbit olmaz. Belki vücüh-ı âtiye ile 
tahakkuk etmek lâzım gelir. Şöyle ki; 


Evvelen, bunun ikâme edeceği şâhidler ile sabit olur. 
Sâniyen, gâsıb-ı evvelin yeminden nüküliyle tahakkuk eder. 


Meselâ gâsıb, mâl-i mağsübu âhar kimesneye idâ' ve teslim etikden sonra o kimesneden 
alıp fakat mal sahibine redd etmezden evvel fevt olsa mağsübun-minh mâl-i mağsübu 
gâsıbın veresesinden taleb etmesi lâzım gelir. O kimesneye tazmin ettiremez. (Ali Efendi) 


Nitekim bir kimse, diğer kimesneden bir sevri iştirâ ve kabzettikden sonra aybı zuhur et- 
mekle mal sahibine yâni bâyi'a redd edip de ba'dehü bir müstahık zuhur etse, mastahıkk-ı 
merküm gâsıbü|-gâsıb menzilinde olan müşteriye tazmin ettiremez. Gâsıb menzilinde 
bulunan bâyi'a tazmin ettirmesi lâzım gelir. (Hayriye fi'l-gasb) 


Taksimü'r-redd: Redd dört kısımdır. Ya bedelen ya aynen olur. Her biri ya rızâen ya 
kazâen olur. 


1- Aynen redd: Gâsıb-ı sâni mâl-i mağsübu gâsıb-ı evvele aynen redd ettiğinde gâsıb-ı 
sâni bi'l-ittifak beri olur. Nitekim misalleri zikrolundu. 


2- Bedelen redd: Gâsıb-ı sâni yedinde mâl-i mağsüb telef olduğunda, gâsıb-ı merküm 
mâl-i mağsübun bedelini gâsıb-ı evvele redd ettiğinde İmam-ı A'zam ve Muhammed'e 
göre yine gâsıbü'l-gâsıb beri olur. Mağsübun-minh artık gâsıb-ı sâniyi muâheze edemez. 
Zira bedel, ayn makamına kâimdir. Behce'de dahi bu vecihle iftâ edilmiştir. (Ankaravi ve 
Mecma'u'l-enhur ve Bezzâziyye) İmam Ebü Yusuf'dan bir rivayetde gâsıb-ı sâni, bedel-i mağsü- 
bu gâsıb-ı evvele redd etmesiyle mağsübun-minhe karşı mes'üliyetden halas olamaz. (Ali 
Efendi) Meğer ki gâsıbü'l-gâsıbın bedelini redd ve itâsı, hükm-i kadı ile ola. (Bezzâziyye) Şu 
kadar ki mağsüb misli olup da gâsıbü'l-gâsıb onu istihlâk ettikden sonra gâsıb-ı evvel gâ- 
sıb-ı sâniden rızasıyla nakit para ahz etse, gâsıb-ı sâni, gâsıb-ı evvele karşı mes'üliyyet ve 
zamândan beri olmaz. Zira bu muamele, bey' olup, halbuki gâsıb-ı evvel için aynını veya 
bedelini almaktan başka süret yok idi. (Ankaravi) 
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3- Rızâen redd: Bu redd, zâhirdir. 


4- Kazâen redd: Gâsıb-ı evvel, gâsıb-ı sâniden mâl-i mağsübun aynını ve telef olmuş ise 
gâsıb-ı sâninin gasbettiği zemandaki bedelini taleb ve iddiâ ile tazmin ettirebilir. Zira 
gâsıbü'l-gâsıb, gâsıb-ı evvelin yedini kat' etmek süretiyle te'addi etmiş ve zaman-ı bedel 
ile taht-ı mes'üliyette kalmış olur. Şu kadar ki tâlib ve müdde'inin gâsıb olduğuna hâkim 
âlim olursa, mâl-i mağsübun bedelini gâsıb-ı evvele redd etmesiyle hakim gâsıbü'l-gâsıbı 
icbar etmez. Belki mağsübun bedelini yed-i adle vaz' ederek mağsübun-minh için muha- 
faza etirir. Ve mağsübun-minh olan kimse gelince, dilerse gâsıb-ı sâniden alınan kıymeti 
kabul ve ahz eder. Dilerse onu kabul etmeyip gâsıb-ı evvelin gasbı zemanındaki kıyme- 
tini tazmin ettirir. Yoksa bu takdirde artık gâsıbü'l-gâsıba mürâca'at edemez. (Hindiyye fi'l- 


bâbi's-sâni aşara ve Bezzâziyye) 


Gâsıb-ı evvele redd ile gâsıb-ı sâninin berâetinin şartı: Bu madde vechile gerek ayn-ı 
mağsübun ve gerek bedelinin gâsıb-ı evvele redd etmesiyle gâsıb-ı sâninin berâeti, gâ- 
sıb-ı evvelin kabzı ve istirdâdı ma'ruf olmak şartıyla meşruttur. Şu ma'rüfiyyet dahi kab- 
zın beyyine ile yahut mağsübun-minhin tasdiki ile yahut hükm-i kadı ile sâbit olmasıyla 
olur. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) 


Amma gâsıb-ı evvelin mâl-i mağsübu gâsıb-ı sâniden kabzeylediği hakkındaki ikrarı yal- 
nız kendi nefsi ve gâsıb-ı sâni hakkında yâni gâsıb-ı evvelin gâsıb-ı sâniden artık hakk-ı 
mutâlebesi olmamak hususunda şâyân-ı kabul ise de, mağsübun-minh hakkında mu- 
teber değildir. Zira ikrar, hüccet-i kâsıradır.”* Bu süretde mağsübun-minh 910. madde 
vechile muhayyer olur. Gâsıbın müstevda'ında dahi hüküm böyledir. (Hâniyye ve Tekmile-i 
Redd-i muhtâr fi âhıri'l-vedi'a) 


İmdi mağsübun-minh, gâsıb-ı sâniye tazmin ettirdiğinde, o da gâsıb-ı evvele ber-mücib-i 
ikrârihi makbuzu olduğu şeyle rücü' eder. Ve mağsübun-minh, gâsıb-ı evvele tazmin et- 
tirdiğinde gâsıb-ı evvel, gâsıb-ı sâniye rücü' edemez. Zira evvelce kabzettiğini ikrar eyle- 
miş idi. (78. maddeye bak.) Lakin gâsıbü'l-müstevda', bu hükümde gâsıbü'l-gâsıba muhâlif- 
tir. Şöyle ki müstevda'dan vedi'a gasbolundukdan sonra gâsıbın müstevda'a iade ettiğini 
müstevda' ikrar etse, bu ikrar ile gâsıbın berâeti sâbit olur. (Ankaravi) 


Ve gâsıbü'l-gâsıb mâl-i mağsübu (mağsübun-minhe redd ettikde ikisi dahi beri olur.| da 
mağsübun-minh bir daha gâsıbdan da'vâ edemez. Zira 1651. maddede zikrolunduğu üzre 
hakk-ı vâhid iki kişiden ayrı ayrı istifa ve iddiâ olunamaz. 


Meselâ bir kimse, diğer kimesneden bir bargiri gasb ve diğer bir adam dahi ol kimesne- 
den mezkür bargiri gasbettikden sonra, mal sahibi atını gâsıb-ı sâniden sirkat etmişiken 
muahharen gâsıb-ı sâni ol atı cebren oğluna istirdâd etse de mâlik onunla muhâsamadan 
âciz kalsa, mâlik artık gâsıb-ı evvel ile muhâsama edemez. (Bezzâziyye) 


— 


59.4 al Ol 5 apn ela 3 O3YU eli li ls 


&—x 1680 «—$ 


ŞERH-İ 


KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 


BÂB-I SÂNİ 


Lİtlâf beyânında olup dört faslı hâvidir.) 


İtlâf iki türlüdür: Birincisi mübâşereten itlâf olur. Bir kimsenin, diğerin 
atını vurması gibi. Buna dair bâzı tafsilat fasl-ı âtide gelecektir. İkincisi, 
tesebbüben itlâf olur. Bir kimse tarik-ı âmmda bilâ-izni veliyyü'l-emr kuyu 
hafr etmekle oraya birinin atı düşerek telef olması gibi. Buna müte'allik 
bâzı mesâil dahi fasl-ı sânide gelir. Mübâşeret ile tesebbübün tarifleri 90. 
madde şerhinde geçti. 


Müböâşereten itlâf, her halde zamânı icab eder. Bunda te'addi veya team- 
müd bulunmak şart değildir. Amma tesebbüben itlâf te'addiyen ve te'am- 
müden olursa mücib-i zamân olur. Ve illa olmaz. Nitekim mevâdd-ı âtiye- 
den müttezıh olur. Şu farkın sebeb ve hikmeti 92. madde şerhinde beyân 
olunmuş idi. 


FASL-I EVVEL 


(Mübâşereten itlâf hakkındadır.) 


912. MADDE 


(Bir kimesne diğerin gerek kendisinde ve gerek emini yedinde olan ma- 
lını gerek kasden ve gerek min gayr-i kasdın| gerek diğerin olduğunu bi- 
lerek ve gerek kendi malı olduğu zannıda bulunarak bilâ-izin ve'l-emr o 
malı küllen fitlâf| veya ba'zan itlâf süretiyle kıymetini tenkis etse) mütlif 
Izâmin olur.| Zira 92. madde hükmünce, mübâşir müte'ammid olmasa 
da zâmin olur. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Bir kimesne: Bu ta'bir ile mütlif olan, mal sahibinin gayri olarak 
gösterilmesi ihtirâzidir. Zira mal sahibi kendi malını kendisi itlâf 
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etse kazâen nesne lâzım gelmez. Şöyle ki 293. madde şerhinde zikrolunduğu üzre 
müşteri mebii henüz yed-i bâyi'de iken itlâf etse, semen-i müsemmayı bâyi'a ver- 
mekten imtinâ' edemez. 


2- Emini yedinde: Amma gâsıbı yedindeki malını itlâf ettiğinde mütlif gâsıbü'l-gâ- 
sıb addolunarak zamân hem mütlife hem de gâsıba lâzım geleceği 910. maddeden 
münfehim olur. 


3- Ve gerek kendisinin bulunduğu zannında bulunarak: Bu kaydın faidesi 914. 
maddeden münfehim olur. 


4- Bilâ-izin: Amma mal sahibinin izniyle itlâf etse zamân lâzım gelmez ki mezkür 
izin ikiye münkasimdir. İzinde ihtilâf olunduğu süretteki hüküm 881. madde şer- 
hinde beyân olunmuştur. 


Kısm-ı evvel, sarâhaten izindir ki buna mesâil-i âtiye teferru' eder. 


1. Mesele: 95. madde şerhinde izâh olunduğu üzre bir kimse diğer kimesneye 
“Bu elbisemi yırt veya suya at.” demekle o da öyle yapsa, ol kimse nâdim olup da 
o kimesneye tazmin ettiremez. Zira mal sahibinin emriyle yapmıştır. Lakin âsim 
olur. (Hindiyye fi'l-bâbi't-tâsi' ve Bezzâziyye) 


2. Mesele: Bir kimse çömlekçi dükkânında onun izniyle çömlek alsa da kazâen 
elinden düşüp kırılsa zamân lâzım gelmez. Çünkü izniyle alınmakla emanettir. 


3. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin odasına girdiğinde, ol kimesne “Şu visâ- 
de üzerine otur.” demesiyle, o kimesne de oraya oturduğunda, tahtında bulunup 
malüm olmayan yağ şişesi kırılıp döküldüğü gibi visâde dahi taharruk etse, o ki- 
mesneye zamân lâzım gelmez. (Hâniyye) 


4. Mes'ele: Bir kimsenin ekininde diğer kimesnenin dâbbesi bulunmakla, onu ekin- 
den ihrâc ederken dâbbe ekini ifsâd ettiğinde, eğer sahib-i zer'in emriyle ihrâc edil- 
miş ise sâhib-i dâbbe üzerine nesne lâzım gelmez. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


5. Mes'ele: Bir kadın, ameleye haneden toprak attırdıkdan sonra zevci gelip “Onda 
şu kadar altun gömmüş idim.” dediğinde, o kadar altını atılan toprakta medfun 
olduğunu zevc isbât ederse, zevc, atan ameleye tazmin ettirir. Yoksa mer'eye de- 
gil. (Hindiyye fil-bâbi't-tâsi* mine'l-gasb) 


Kısmr-ı sâni, delâleten izindir ki bunda iki kâ'ide vardır. 


Kâ'ide-i ülâ şudur: Her amel ki nâs onda mütefâvit olmaya, nâsın her birinden is- 
tiâne sâbit olur. Buna müteferri' bâzı mesâil: 
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1. Mes'ele: Bir kimse kulübesini hedm etmek üzre ameleyi isticar etse de ol kimse- 
nin izni olmaksızın diğer kimesne onu mutad üzre hedm etse zamân lâzım gelmez. 


2. Mesele: Bir kimsenin, hayatta bekâsından ümit kalmayan koyunu ondan izinsiz 
diğer kimesne zebhetse alâ kavlin istihsanen zamân lâzım gelmez. (Hâniyye) Fakat 
mal sahibi hayattan ümidin munkatı' olduğunu inkâr etse, zâbih tarafından isbât 
olunmak lâzım gelir. İsbât olunamayıp da münkirü'l-iyas bulunan mâlik bi't-taleb 
yemin dahi ederse, zâbih yevm-i zebhindeki kıymetini zâmin olur. Ve miktar-ı kıy- 
metde kavil zâbihindir. (80. maddeye bak.) (Hayriyye fi'l-gasb). 


3. Mes'ele: Kasab, kesmek için ayaklarını bağladığı hayvanı, bilâ-izn-i sarih, diğer 
kimesne zebhetse zamân lâzım gelmez. 


4. Mes'ele: Bir kimse eyyam-ı udhiyede gayrin udhiyesini ol gayr için udhiye olmak 
üzre kesse, zâmin olmaz. Ve o udhiye ol gayrden câiz olur. Lâkin eyyam-ı udhiyenin 
gayrisinde kesse, gayr-ı câiz ve zâbih zâmin olur. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


5. Mes'ele: Bir kimse tabh etmek üzre yemeği tencereye koyup da, diğeri altına ateş 
vaz'ıyla onu pişirse zâmin olmaz. 


6. Mes'ele: Bir kimse hıntayı devraka vaz ve hımârı rabt edip diğer kimesne hımârı 
sevkiyle hıntayı tahn etse zâmin olmaz. 


7. Mes'ele: Bir kimse kendi ceresini ref' ve zahrına imâle ettiği sırada diğer kimesne 
iâne etse de cere beynlerinde münkesir olsa zamân lâzım gelmez. 


8. Mes'ele: Bir kimsenin hayvanından yük düşmekle, diğeri bilâ-izin onu yükletse 
de hayvan telef olsa zamân lâzım gelmez. (Bezzâziyye) 


9. Mes'ele: Çoban bir koyunun telefindan havf etmekle zebh etse, hayatından ümid 
munkatı' olunca zamân lâzım gelmez. (Hâniyye)” 


Kâ'ide-i Sâniye: Her amel ki nâs onda mütefâvit ola, bunda istiâne sâbit olmaz. 


Meselâ bir kimse mezbüh hayvanı selh için asıp da diğeri bilâ-izin selh etse zâmin 
olur. Zira nâs selhde mütefâvit olup, amma zebhde değil. (Câmi'u'r-fusüleyn) 


5- Zâmin olur. Zamânın mütlife istinadından anlaşılır ki, âmire -bi-gayri def'i'l-mal 
demektir- zamân lâzım gelmez. Buna müteferri' bâzı mesâil: 
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1. Mesele: Bir kimse diğerin rubasını bir şahsın emriyle yırtsa, ol kimse zâmin olur; 
yoksa ol şahıs değil. Meğer ki âmir mücbir buluna (Bezzâziyye). (1510. maddeye bak.) 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin şu kadar malını tagallüben ahzetmekle, o 
kimesne da'vâ ettiğinde, ol kimse “Ben filanın hizmetkârı idim, onun emriyle ala- 
rak ona vermiş idim ondan al!” diye zamândan imtinâ' edemez. (Behce) 


3. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin hanesini bir şahsın sevk ve tahriki ile ih- 
rak etse, ol kimse zâmin olur. Yoksa mücerred sevk ve tahrik etmesinden dolayı o 
kimesne üzerine zamân lâzım gelmez. (Feyziye) Zira o şahsın ol kimse üzerine asla 
velâyeti olmamakla, emri sahih değildir. (95. maddeye bak.) Hatta velayeti olur ise emri 
sahih olur. Şöyle ki iki kimse beyninde müşterek bir hayvanı bir şahıs, ehad-i şeri- 
kinden âriyeten istemekle, ol hayvanın şahs-ı merküma teslim edilmesini şerik-i 
merküm bir adama emredip de o da onu müste'ire teslim etse, âmire zamân lâzım 
gelir. Zira bunda memurun teslimi kendisinin teslimi gibidir. Nitekim baba, tarla- 
sında ateş yakmasını hava rüzgârlı olup komşusuna te'addi edeceği günde veledi- 
ne emredip de o da o günde yaksa da ateş komşusunun arzına te'addi ederek bir 
malını itlâf etse, baba zâmin olur. Zira emir sahih olup binâenaleyh hüküm âmire 
müntakil olur. 


Kezâ bir kimse sabi-i mahcura “Şu ağaca çıkıp benim için yemiş topla!” deyip de o 
da çıkıp düşerek telef olsa, diyet lâzım gelir. (Tahtâvi) 


4. Mes'ele: Bir kimse, bir sabiye diğerin malını itlâf etmesiyle emretmekle, o da itlâf 
etse, sabinin malından zamân lâzım gelir. Şu kadar ki, bunda me'mur sabi olmakla 
o da âmire mürâca'at eder. (Redd-i muhtâr) 


5. Mes'ele: Bir sabi-i me'zün diğer sabiye gayrin elbisesini yırtmasıyla emretmekle 
o da yırtsa, me'mur olan sabinin malından zamân lâzım gelir. Sonra o da âmirine 
mürâca at eder. (Câmi'u'L-Fusüleyn) 


6. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesneye “Filan adamın malını ahz et.” demesiyle o da 
ahz etse, zamân âhize lâzım gelir. 


7. Mes'ele: Baba, ibn-i bâliğine diğerin malını veya nefsini itlâf etmesiyle emredip 
de o da itlâf etse, zamân ve diyet ibn üzerine lâzım gelir. Zira emr-i vâki! fâsid ve 
gayr-ı sahihdir. 


8. Mes'ele: Bir kimse duvarcıya, gayrin duvarına bi'l-işâre “Şu duvarı delip kapı 
aç.” deyip de o da delse, duvar sahibi duvarcıya tazmin ettirir. Ve bedel-i zamân ile 
âmire mürâca'at edemez. Şu kadar ki âmir ol duvarın muhit bulunduğu hanede 
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sakin olup da duvarcıyı ücretle tutmuş ise duvarcı dahi 658. maddeye mebni âmi- 
re mürâca'at eder. (Tahtâvi) 


Âmire zamân lâzım gelen bâzı mesâil Dürr-i Muhtâr'ın Kitab-ı Gasb'ında zikrolun- 
muştur. Bâlâda âmir bi-gayr-i def'i'l-mâl denilmesinin sebebi şudur: Âmir bi-def'i'l- 
mâla müte'allik bâzı mesâil 657. madde şerhinde zikrolunmuş idi. (Hamevi) 


Ahkâm-ı Erbaa: 


Şu madde ahkâmr-ı erbaayı havi olmakla her birinin ayrı ayrı izâhına mübâderet 
olundu. 


Hükmr-i Evvel: Bir kimse diğer kimesnenin yednideki malını kasden itlâf etse, za- 
min olur. 


Buna müteferri' bâzı mesâil: 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin tulum içinde olan şu kadar kıyye yağını dö- 
küp itlâf etse zamân lâzım gelir. Bu takdirde ol kimse “Mezkür yağ tâhir olmayıp 
necis idi.” o kimesne “Tahir idi.” diye ihtilâf ettiklerinde ol kimse tahir olmadığına 
yemin ederse tasdik olunarak ona göre zâmin olur. (Feyziye) 


2. Mes'ele: Bir kimse kendisinin ekinine girmiş olan diğer kimesnenin hayvanı- 
nı ekinden çıkardığı sırada sevk etse ve taşlasa da bundan dolayı hayvan telef olsa 
zâmin olur. Amma yalnız ekinden ber-mu tâd çıkarıp, ondan sonra sevk etmese 
zamân lâzım gelmez. (Tenkih) Gayrin ekininden başkasının hayvanını çıkarmakta 
dahi hüküm böyledir. 


3. Mes'ele: 803. madde şerhinde zikrolunduğu üzre, bir kimse diğerin sakk ve se- 
nedini yırtsa, senedin mektuben kıymetini zâmin olur. Yoksa havi olduğu mebla- 
gı değil. Nitekim, bir kimse diğerin hesap defterini itlâf etse, onun değerini zâmin 
olur. Yoksa derünunda muharrer emvali değil. 


4. Mes'ele: 914. madde vechile, bir kimse kendi malı zannıyla diğerin malını itlâf 
etse zâmin olur. 


5. Mes'ele: 915. madde vechile, bir kimesne, diğerin elbisesini çekip de yırtsa zâ- 
min olur. 


6. Mes'ele: 916. madde mücibince bir sabi diğerin malını itlâf etse, kendi malın- 
dan zâmin olur. 


7. Mes'ele: Bir kimse diğerin malına kıymetçe bir güne noksan getirse, 917. mad- 
de mücibince zâmin olur. 
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8. Mes'ele: 918. madde mücibince, bir kimse diğerin akârını bi-gayr-i hakkın hed- 


metse zâmin olur. 


9. Mes'ele: 919. madde vechile, bir mahalde harik vukü' bulmakla, bir kimesne bir 


haneyi sahibinin izni olmaksızın bilâ-emr-i veliyyü'l-emr yıksa zâmin olur. 


10. Mes'ele: 920. madde mücibince, bir kimse âharın arsasındaki eşcârı bi-gayr-i 
hakkın kat' ederse zâmin olur. 


11. Mes'ele: 921. madde hükmünce iki kimse bi'l-mukâbele yekdiğerin mallarını 
itlâf etse, ikisi de zâmin olur. 


12. Mes'ele: Bir kimse diğerin malını tesebbüben itlâf etse, 922. madde vechile zâ- 
min olur. 


13. Mes'ele: Bir kimse diğerin hayvanını kasden ürkütüp firar ile zâyi olsa, 923. 
madde mucebince zâmin olur. 


14. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin bir kapısının iki kanadından birini yahut 
çift ayakkabbısının tekini itlâf ettiğinde, o kimesne diğer tekini mütlife redd ile 
çiftini mütlife tazmin ettirebilir. (Hâniyye) 


Hükm-i Sani: Bir kimesne diğer kimsenin yedindeki malını min-gayr-i kasdın it- 


lâf etse zâmin olur. 
Buna müteferri' bâzı mesâil: 


1. Mes'ele: Bir kimse kendi hanesinde bir şey dakk -vurmak- etmekle muttasıl bu- 
lunan komşusunun hanesinde bundan dolayı bir şey düşerek telef olsa, ol kimse 


üzerine zamân lâzım gelir. (Hâniyye) 


2. Mes'ele: Bir kimse tarik-ı âmmda bi-özrin “Yâni meselâ götürmeğe muktedir ol- 
madığından” bir şey koymakla diğer kimesne ona sürçerek düşüp de bundan do- 
layı ol şey telef olsa, o kimesne mezkür şeyi zâmin olur. Amma bilâ-özrin koymuş 
ise zâmin olmaz. Zira mülk-i gayri işgal etmek hasebiyle mütlif kendisi, yâni vaz' 
eden addolunur. (Yetimetü'd-dehr) 


3. Mes'ele: Kassar, kendi dükkânında kassarlamakta iken bundan dolayı komşusu- 
nun dükkânı münhedim olsa zâmin olur. (Hamevi) 


4. Mes'ele: Bir kimse duvarcıyı bi'l-isticar tarik üzerinde vâki' duvarı hedm ettir- 
mekte iken mârreden biri üzerine taş düşüp de bir zarar etse, duvarcıyla zamân lâ- 
zım gelir. Yoksa ol kimseye değil. (Ankaravi) 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


5. Mes'ele: Bir kimse kendi bahçesinde nişan atmakta iken, komşusunun hanesine 
tecavüzle bir malı ifsâd yahut bir nefsi katletse zâmin olur. (Hâniyye) 


6. Mes'ele: Demirci, dükkânında demir döğerken kıvılcım sıçrayıp da tarik-ı âmmda 
mürür eden bir kimsenin elbisesini ihrâk eylese demirci zâmin olur. (926. maddeye 
bak.) 


7. Mes'ele: Bir kimse kendi mülkünde hatab yararken, parçası tetâyür ederek kom- 


şusunun malını telef etse zâmin olur. 


8. Mes'ele: Bir kimsenin elinde üç aded sim mecidiye bulunduğu ve ona bakmakta 
olduğu halde elinden düşerek diğer kimesnenin ayn cinsinden olan mecidiyeleri- 
ne vâki' olup ihtilât ederek temyizi kabil olmasa, ol kimse diğer mecidiyeleri gâsıb 


ve zâmin olur. (Hâniyye) 


Hükm-i sâlis: Bir kimse diğer kimesnenin emini yedindeki malını kasden itlâf etse 


zâmin olur. 
Buna müteferri' mesâil: 


1. Mes'ele: Bir kimsenin diğer kimesneye ida! ve teslim ettiği eşyayı, bir şahıs o ki- 
mesneden ahz ve istihlâk eylese, şahs-ı merküm zâmin olur. (Ali Efendi) 


2. Mes'ele: Müşteri satın alıp, henüz yed-i bâyi'de bulunan mebii ecnebi itlâf etse 
293. madde şerhinde izâh olunduğu üzre müşteri mütlife tazmin ettirebilir. 


3. Mes'ele: 788. maddede zikrolunduğu üzre müstevda'dan başka bir kimse vedi'a 
olan altını diğer altınlarıyla karıştırsa zâmin olur. 


4. Mes'ele: Kitab-ı İcâre'nin bâb-ı sâmininin fasl-ı sânisinde zikrolunduğu üzre 
müste'cirin te'addisi veya taksiri yahut ma-fevkine tecavüzle mezuniyete muhalefe- 
tiile me'cür telef olsa zâmin olacağı gibi, mezkür bâbın fasl-ı sânisinde beyân olun- 
duğu vechile ecirin te'addisi veya taksiri ile müste'cerün-fih telef olsa zâmin olur. 


5. Mes'ele: 401. madde vechile vefâen mebi' müşterinin te'addisi ile telef olsa zâ- 
min olacağı gibi 741. ve 742. madeler mucibince mürtehin yahut âhar kimesne 


rehni itlâf etse zâmin olur. 


Hükm-i râbi': Bir kimse diğerin emini yedindeki malını min gayr-ı kasdın itlâf etse 


zâmin olur. 


Buna müteferri' bâzı mesâil: 
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1. Mes'ele: 778. madde vechile müstevda'ın hizmetkârı yedinde vedi'a üzerine bir 
şey düşüp telef olsa, hizmetkârı zâmin olur. Bu izâhattan anlaşılıyor ki âti'z-zikr 
bâzı mevâdd, bu madde üzerine müteferri' mesâildendir. 


İcâzetü'litlâf sahih değildir: 
Kâ'ide: İcâzet, itlâfa lahık olmaz. (Dürr-i Muhtâr) 
Buna müteferri' bâzı mesâil: 


1. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin malını te'addiyen itlâf ettikden sonra mal 
sahibi “Müciz oldum.” veya “Razı oldum.” dese icâzet itlâfa lâhık olmayacağı cihet- 
le, mütlif zamândan beri olmaz. (Eşbah) Bundan tasadduk-ı lukata mes'elesi müs- 
tesnadır ki 780. madde şerhinde beyân edilmiş idi. Vech-i istisnâ şudur: Lukata- 
nın tasaddukuna izin, mâlikden değil, şâri'den hâsıl olmuştur. Binâenaleyh bunu 
icâzetde, lukatanın mevcud olması şart değildir. (Redd-i muhtâr) 


2. Mes'ele: Mebi' müşteri-i fuzüli yedinde telef oldukdan sonra mal sahibi müciz 


olsa câiz olmaz. (378. maddeye bak.) 


3. Mes'ele: Bir kimse, nezdinde vedia olan şu kadar altını müdi'in izni olmaksızın 
diğer kimesneye ikraz etmekle, o kimesne dahi onu istihlâk ettikden sonra, müdi' 
bu ikrazı müciz olsa, icâzet sahih olmamakla meblağ-ı mezkürü ol kimseye tazmin 
ettirebilir. (793. madde şerhine bak.) 


4. Mes'ele: Ehad-i verese, diğerin gıyabında, terekeden bâzı emval sarfiyle ziyafet 
verdikden sonra, diğerleri geldiklerinde bunu müciz olup, ba'dehü tazmin etmek 
isteseler, tazmin ettirebilirler. Çünkü itlâf, mevkuf olmaz ki hatta ona icâzet lahık 
ola. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi) 


5. Mes'ele: Fuzuli, bir malı âhara icar ederek, müddet-i icâre münkazi olmak sü- 
retiyle menâfi' itlâf edildikten sonra mal sahibi müciz olsa câiz olmaz. (447. madde- 
ye bak.) 


6. Mes'ele: Müstevda' vedi'ayı bilâ-izni"Il-müdi' âhara ida' ederek, müstevda'-ı sâni 
yedinde telef olduktan sonra müdi' idaı müciz olsa sahih olmaz. (791. madde şerhi- 
ne bak.) 


7.Mes'ele: Bir kimse Zeyd'in medyununa “Zeyd'in sendeki on altın alacağını bana 
ver, vekili değil isem de müciz olur.” demesiyle o da verse, mezkür on altun o kim- 
se yedinde aynen mevcud olduğu halde, Zeyd bu kabzı müciz olunca câiz olursa 
da on altun telef olduktan sonra müciz olsa câiz olmaz. 
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8. Mes'ele: Mudârib, sarâhaten me'zun olmadıkça, mâl-i madrübeyi diğerine karz 
olarak veremeyeceğinden verip de yed-i müstakrızda aynen mevcud iken mâlik 
müciz olunca câiz olur. Fakat ba'de't-telef müciz olursa câiz olmaz. (Fusüleyn fi'l-fas- 


li'r-râbi' ve'l-ışrün) 


(Amma) mal sahibinin yahut emininin yedinde bulunmayıp da (gâsıb yedindeki mâl-i 
mağsübu âhar kimesne itlâf etse| mütlif, gâsıbü'l-gâsıb hükmünde olacağından fasl-ı mâ- 
zide tafsil olunduğu üzre (mağsübun-minh muhayyerdir. Dilerse gâsıba| kıyemiyyattan 
ise yevm-i gasbındaki kıymetini ve misliyyattan ise mislini (tazmin ettirip o dahi) bi'l-is- 
nad mağsüba mâlik olacağından (mütlife rücü' eder. Ve dilerse mütlife| kıyemiyyattan 
ise yevmr-i itlâfındaki kıymetini ve misliyyattan ise mislini (tazmin ettirip mütlif bu sü- 
retde gâsıba rücü' edemez.| de kararu'z-zamân mütlif üzerine olur. 


913. MADDE 


(Birinin ayağı kayıp da düşerek âharın malını itlâf etse, zâmin olur.| (92. maddeye bak.) 
Meselâ bir kimse bakkal dükkânına girdiğinde, ayağı kayıp bal fıçısı üzerine düşmekle 
devrilip, içindeki bal zâyi' olsa, ol kimse bakkala zâmin olur. (Behce) 


Madde-i ânife şerhinde gösterildiği üzre bu madde, madde-i ânifede dahil ve onun mi- 
sali hükmündedir. 


914. MADDE 
(Bir kimse kendi malı zannıyla diğerin malını itlâf etse zâmin olur.) (92. maddeye bak.) 


Meselâ bir kimse, bâyi'inin malı ve iştirâsı meşrü' bulunduğu zannıyla iştirâ ettiği koyu- 
nu zebh ile ekl ettikden sonra bir müstahık çıksa, zâmin olur. Zira 72. madde mücibince 
hatası zahir olan zanna itibar yoktur. Fakat hükm-i hata merfü' olmakla bundan dolayı ol 
kimse âsim ve müstahıkk-ı ta'zir olmaz. Nitekim gasbda dahi hüküm böyle olduğu 890. 
ve 891. maddelerin şerhlerinde beyân olunmuş idi. 


912. madde şerhinde zikrolunduğu üzre bu madde dahi onda dahil ise de, zann-ı mezkür 
itibarıyla müstakillen zikrolunmuştur. 


915. MADDE 


(Bir kimesne, diğerin elbisesini| yani diğer kimsenin lâbis olduğu yahut imsak etmekte 
bulunduğu elbisesini (çekip de yırtsa, tamam-ı kıymetini) yâni ikâ' ettiği noksanın cüm- 
lesini |Jzâmin olur.) Yâni elbiseyi çeken, sahib-i sevb olmayan müteşebbis olunca müte- 
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şebbis, tamam-ı kıymetini zâmin olur. (Hâniyye fi evâilil-gasb.) Çünkü çeken, elbiseyi müs- 
takillen itlâf etmiştir. 


Tamam-ı kıymeti demek, şerhan işaret olunduğu üzre, yırtılmak sebebiyle elbiseye ârız 
olan noksanın küllisi -fıkra-i âtiye vechile, zarar-ı vâki'in yalnız nısfı değil- manasında 
olup, binâenaleyh bunda dahi 900. maddenin “Kezâlik bir kimse gasbeylediği elbiseyi 
yutmakla..” fıkrasındaki tafsilatın cereyânına bu ta'bir münâfi düşmez. 


(Amma| bir kimse diğer kimesnenin malı olan Jelbiseye teşebbüs edip de) yani yapışıp 
da mezkür elbiseyi (sahibi çekmekle yırtsa, nısf-ı kıymetini zâmin olur.)| (Hâniyye) Çün- 
kü telef, mal sahibinin filiyle, teşebbüs edenin fi'linin mecmü'undan hâsıl olur. Binâe- 
naleyh zamânın mütesâviyen inkısâmı iktizâ ederek mal sahibinin fili heder olmakla, 
çeken hasran nısfını zâmin oldu. 


Amma bir kimse diğer kimesnenin zirâını, yâni kolunu ısırıp da o kimesne kolunu çek- 
mekle, ol kimsenin dişleri döküldüğü gibi o kimesnenin dahi eti kopsa, ol kimsenin diş- 
leri heder olur. Fakat ol kimse o kimesnenin zirâının erşini zâmin olur. (Hâniyye) 


(Kezâlik bir kimse, diğerin eteği üzerine oturup da) rubanın (sahibi) ol kimsenin eteği 
üzerine oturduğunu (bilmeyerek kalkmakla elbisesi yırtılsa| zahir rivayetde (o kimesne 
elbisenin nısf-ı kıymetini| yâni, şu yırtılmaktan dolayı elbiseye târi olan noksanın nıs- 
fını ta bir-i diğerle zamânı şıkkın nısfını (zâmin olur.| (Hâniyye) Esbab-ı mücibesi bâlâda 
zikrolundu. 


Mecelle'deki oturmak ta'biri mes'ele-i âtiyeden ihtirâz içindir. Şöyle ki bir kimse, tarik-i 
âmmdan geçerken, elbisesi bir kimesnenin dükkânının anahtarına tealluk etmekle elbise 
parçalansa, anahtar dükkân sahibinin mülkünde ise dükkân sahibine elbisenin zamânı 
lâzım gelmez. (91. maddeye bak.) Zira sevbi çeken kendisi ve binâenaleyh, yırtan mal sahi- 
bidir. Ve eğer başkasının mülkünde bi-gayr-i hakkın takmış ise zâmin olur. (Hâniyye) Baş- 
kasının dükkânını gasbetmiş olmak gibi. 


916. MADDE 


(Bir sabil gerek mümeyyiz olsun gerek olmasın, ve gerek me'zun olsun ve gerek olmasın 
diğerin| yâni diğer bâliğ veya diğer sabinin (malını) bilâ-emri'l-âhar Jitlâf etse| yahut 
diğerin malına bir güne noksan getirse (kendi malından zamân lâzım gelir.| Zira 960. 
madde hükmünce sabi, mahcur olsa bile ef'âliyle muâhaze olunur. 776. madde şerhinde 
buna dair bâzı mesâil zikrolunmuş idi. 


Meselâ bir sabi, sath üzerine bevl etmekle birinin elbisesini ifsâd etse, sabinin malından 
zamân lâzım gelir. (Câmi'u ahkâmi's-sığâr) Ol sabinin (malı yok ise hâl-i yüsrine intizar olu- 
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nur.) Nitekim mu'assir olan medyun, kesb-i yesâr edinceye kadar deyn ile mutâleb ol- 
madığı gibi. Yoksa (velisine yâni meselâ pederine veya vasisine kendi malından |tazmin 
ettirilmez.) Zira hiçbir kimse, gayrin borcunu te'diyeye icbâr olunamaz; meğer ki havale 
ve kefâlet gibi bir sebeb-i şer'i buluna. Meselâ bir kimsenin zimmetine tealluk eden bor- 
cu, pederinden veya oğlundan mutâlebe olunamaz. (97. maddeye bak.) Bu süretde bir sabi, 
sokakta taş atıp da diğerin hanesinin camını kırsa, sabiyi başıboş salıverdin diye velisine 
tazmin ettirilmez. 


İzâhw'I-kuyüd: 

1- Malını: Bu ta bir, Mecelle'de emvalden bahsedildiğine mebni olup yoksa itlâf-ı 
nefsde dahi hüküm böyledir. Şöyle ki, bir sağirden sâdır olan cinâyetin diyeti, ken- 
di malından lâzım gelir. Malı yok ise hal-i yüsrine intizar olunur. Yoksa akrabası 
üzerine lâzım gelmez. Mecnun ile ma'ttüh bu hükümde sağir gibidir. (Mi'yâr-ı adâlet) 
2- Bilâ-emri'l-âhar: 912. madde şerhinde izâh olunduğu üzre bir sağir, diğer bir bâ- 
liğin emriyle başkasının malını itlâf etse, yine sabinin malından zamân lâzım gelir 
ise de sonra sabi-i merküm, bedel-i zamân ile âmirine mürâca'at eder. 


917. MADDE 


(Bir kimse| gerek sabi veya mecnun veya ma tüh olsun ve gerek âkıl ve bâliğ olsun |diğe- 
rin malına kıymetçe bir güne noksan getirse, noksan kıymetini zâmin olur.) 


“Kıymetçe” denilmesiyle bâis-i zamânlan noksan, mcerred noksan-ı hissi olmayıp belki 
noksan-ı kıymet olduğuna işaret olunuyor. Binâenaleyh bir kimse diğer kimesnenin ar- 
sasında çukur kazıp da, arsasına mazarratı ve noksan kıymeti mücib olunca zâmin olur 
ise de kazmaktan arsaya hiçbir güne mazarratı olmamış ise nesne lâzım gelmez. (Ankaravi) 


900. maddeden münfehim olacağı üzre yalnız noksan kıymetinin lüzumu mezkür noksan 
rubu' kıymete bâliğ olmadığı takdirdedir. Amma rubu' kıymete bâliğ veya ziyâde olur ise, 
o malı ol kimseye terk ile küll-i kıymetinin tazminine mal sahibinin hakkı vardır. 


Bu madde, kâide hükmünde olmakla buna müteferri' bâzı mesâil ber-vech-i âti 
zikrolunur. 


1. Mes'ele: 900. maddede zikrolunduğu üzre gâsıbın isti'maliyle mağsübun kıymetine 
noksan gelse zamân lâzım gelir. 


2. Mes'ele: Bir kimse bilâ-emri'l-mâlik bir hayvana tahmil-i metâ' edip de hayvan yarala- 
nıp mâliki yarasını yarsa, eğer bilâ-noksan mezkür yara mündemil olur ise zamân lâzım 
gelmez. Amma, mezkür yaradan noksan gelirse zâmin olacağı gibi, bundan dolayı hayvan 
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telef olsa zâmin olur. Nitekim mezkür hayvan ol yaradan telef olmadığı gibi, kıymetine 
noksan dahi gelmeyip, belki noksan, mal sahibinin ol yarayı yarmasından dolayı olur ise 
zamân lâzım gelmez. 


Şu halde gâsıb “Yarayı yarmaktan telef veya noksan târi oldu.” ve mağsübun-minh “Ya- 
radan telef veya kıymetine noksan târi oldu.” diye ihtilâf ettiklerinde, söz zamânı inkâr 
eden gâsıbın olup, amma beyyine mâlikindir. (Bezzâziyye ve Ankaravi) 


3. Mes'ele: Bir kimse tâcirin yağına iştirâ etmek garazıyla bakarken enfinden kan seyelan 
etmekle yağ müteneccis olsa, eğer tâcirin izniyle yakmış ise zamân lâzım gelmeyip ve illa 
zâmin olur. Bu takdirde bakılır. Ol yağ me'kül ise mislinin zamânı lâzım gelir. Değil ise 
noksan-ı kıymeti lâzım gelir. (Bezzâziyye) 


4. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin arsasından toprak aldığında ol toprağın kıyme- 
ti olmayıp fakat bundan dolayı mezkür arsaya noksan gelse noksan-ı mezkürün zamânı 
lâzım gelir. Amma noksan gelmemiş ise nesne lâzım gelmez. (Bezzâziyye ve Hâniyye) Ancak 
aldığı toprağın kıymeti bulunur ise arsaya noksan gerek târi olsun gerek olmasın mezkür 
toprağın kıymetini zâmin olur. (Feyziye) 


5. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin ağacının dalını kestiğinde, bundan dolayı teret- 
tüb eden noksan eğer fâhiş ise ağacın tekmil kıymetini zâmin olur. (900. maddeye bak.) Bu 
süretde mezkür ağaç, kesilen dal ile takvim olunacağı gibi bir de mezkür dal olmayarak 
takvim olunup iki kıymet beynindeki tefâdul, noksan-ı kıymet olur. (Hâniyye ve Hindiyye 
fil-bâbi'r-râbi') 


6. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin dikilmiş elbisesini bozsa, ol elbisenin dikilmiş ol- 
duğu haldeki kıymeti ile dikilmemiş olduğu haldeki kıymeti takdir olunarak farkını zâ- 
min olur. Nitekim bir kimse diğer kimesnenin hanesi kapısını yerinden çıkarsa, yahut 
bir-i vudü'una bevl etse, yahut birinin eğerinin dikişlerini bozsa “ve kezâ küllü mâ kâne 
müellefen ve mürekkeben iza nakaza te'lifehü” hükm-i mezkür câri olur. (Ankaravi ve Hâniy- 
ye) Amma bir kimse âmmeye ait olan kuyuya necaset ilkâ ederek telvis etse, noksan kıy- 
metini zâmin olmayıp tathir ile emrolunur. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi') 


7. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin te'lif hasırını nakzetse bakılır. İadesi mümkün ise 
iade ettirilir. Değil ise menkuz ol kimseye teslim ile hasırın sahihan kıymetini ahz eder. 
Hâl-i sabıkına iadesi mümkün olan her şeyde hüküm böyledir. (Hâniyye) 


8. Mes'ele: Bir kimsenin yedinde zeytin yağı şişesi olduğu halde giderken diğer kimesne 
ile müsâdeme ederek şişe kırıldığı gibi yağ dahi o kimesnenin elbisesine dökülerek ifsâd 
etse nazar olunur. Ol kimsenin çarpmasıyla vukü' bulmuş ise ol kimse o kimesnenin el- 
bisesini zâmin olur. O kimesnenin çarpmasıyla vukü' bulmuş ise, o kimesne hem yağını 
hem de şişeyi zâmin olur. 
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9. Mes'ele: Bir kimse komşusunun duvarına muttasıl olan mülk arsasını hafr ederken, 
bit-te'addi komşusunun duvarının temel taşlarını ihrâc etmekle duvarın mebniyyen kıy- 
metine noksan terettüb etse ol kimse bu noksanı zâmin olur. (Behce) 


10. Mes'ele: Şeceretü'l-cevz, sağir cevizleri ihrâc etmiş iken, bir kimse mezkür cevizleri 
itlâf etse, noksan kıymetini zâmin olur.* Şöyle ki ol şecere üzerinde mezkür cevizler bu- 
lunduğu halde takvim olunacağı gibi, bulunmadığı halde takvim olunup iki kıymet ara- 
sında bulunan fazlı, ol kimse zâmin olur. (Bezzâziyye ve Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi') 


11. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin mülk eşcârını tagallüben diplerinden kat! ve is- 
tihlâk etse, eşcâr-ı müstehlekenin kâimen kıymetlerini zâmin olur.? (Behce ve Feyziye) Şöy- 
le ki bahçe, bir kerre eşcâr maktü'a, bir kerre ol eşcâr gayr-i maktü'a olduğu halde takvim 
olunup iki kıymet beynindeki tefavüt ne ise o kimse onu zâmin olur. 


Ve eşcâr-ı maktü'a mevcud ise, o kimesne dilerse eşcâr-ı maktü'ayı alıkoyarak yalnız nok- 
sanı tazmin ettirir. Zira şecere-i kâlmeyi itlâf eylemiştir. 


Ve bu halde eşcârın maklüaten kıymetiyle kâimeten kıymeti müsâvi olup da o kimesne 
eşcâr-ı maklüayı alınca, ol kimseden nesne isteyemez. Zira bu halde bir şey telef ve zâyi' 
olmuş değildir. (Hâniyye ve Bezzâziyye) 


12. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin kılıcını iki parça eylese o kimesne kılıcın parça- 
larını ol kimseye teslim ettirip kılıcın tamâmen kıymetini tazmin ettirir. (Ali Efendi) 


13. Mes'ele: Bir kimse masraf ederek kasab ve haşiş ile tennürunu kızdırdıktan sonra, 
diğer kimesne su dökerek tennürunu tebrid etse, alâ kavlin tennürun, mescür ve gayr-i 
mescür olarak ücretleri takdir olunarak fark ve tefâvütü zâmin olur. (Hâniyye ve Hindiyye 
fil-bâbi'r-râbi') 


14. Mes'ele: Bir kimsenin kendi mülkünde hafr ettiği kuyuyu diğer kimesne, çıkarılan 
toprağı doldurarak defn etse, mezkür kuyu mahfüre ve gayr-ı mahfüre olarak takvim olu- 
nup mâbeynlerindeki tefâvütü zâmin olur. Amma mezkür kuyuya bir miktar toprak atsa, 
atan kimse ihrâca cebrolunur. 


“Kendi mülkünde” denildi. Zira sahrada hafreylediği takdirde bakılır. Eğer su çıkmadan 
doldurulmuş ise nesne lâzım gelmez. Amma su çıktıktan sonra doldurulmuş ise tafsilat-ı 
ânife vechile fadl ve tefâvütün zamânı lâzım gelir. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi') 
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15. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin ganeminin izinsiz yününü kırksa da keçe imal 
eylese, keçe ol kimsenin olur. Zira bu keçe o kimsenin sun'iyle meydana gelmiştir. Fe- 
ba'de zâlik bakılır. Yününü kırkmak ganemin kıymetine iras-ı noksan etmiyor ise ol kim- 
se yalnız sofun yâni yünün mislini zâmin olur. Amma irâs-ı noksan ediyorsa, o kimesne 
muhayyer olup dilerse sofun mislini ve dilerse bundan dolayı koyunlara ârız olan noksa- 
nı tazmin ettirir. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'-i aşara mine'l-gasb) 


918. MADDE 


(Bir kimse diğerin hane ve dükkân)| ve cidar (misillü akârını bi-gayr-i hakkın hedm 
etse| ke'l-evvel inşâya icbar olunamaz. Zira bina zevât-ı emsalden değildir ki misli ile kaza 
edilmek mümkün ola. Fakat hedmedilen akârın enkazı mevcud ise |sahibi muhayyerdir. 
Dilerse enkazını hedmeden kimseye| ve ol kimse fevt olmuş ise veresesine (terk ederek 
mebniyyen kıymetini| ber-hayat ise hâdime ve hâdim fevt olmuş ise terekesinden olmak 
üzre veresesine (tazmin ettirir.) Amma arsa mevcud olmakla onun kiymetinin zamânı 
lâzım gelmez. (Fetâvâ-yı Cedide ve Behce) (ve dilerse ol akârın mebniyyen kıymetinden en- 
kazının kıymetini tenzil ve kıymet-i bâkiyeyi tazmin ile beraber enkazını dahi alıkor.| 
Zira ol binâ min-vechin kâimdir; şu cihetle ki enkazı mevcuttur. Min vechin âhar hâlik- 
dir. Şu sebeble ki binanın süret-i te'lifiyyesi kalmamıştır. Binâenaleyh sahibi dilerse kıyam 
cihetine meylederek noksanını tazmin ve dilerse helâk tarafına giderek kıymetini tazmin 
ettirir. (Tenkih) Amma ol kimse akârın enkazını dahi istihlâk etmiş ise, artık ber-vech-i mu- 
harrer muhayyerlik kalmayıp mebniyyen kıymetinin tazmini taayyün eder. 


(Fakat gâsıb onul rızasıyla /ke'l-evvel)| yâni evvelki hal üzre yahut daha a'lâ olarak (bina 
ediverse zamândan beri olur.) Gerek evvelki enkazıyla bina etsin ve gerek diğer levazım 
ile inşâ ve iade eylesin. Amma ke'l-evvel veya daha a'lâ inşâ etmeyip mütefâvit ve ednâ 
süretde bina etse beri olmaz. (Bezzâziyye) Bu halde tarafeyn bir şey üzerine ittifak ve sulh 
olurlar ise alâ olur. Ve illa zâhir olan eski binanın mebniyyen kıymeti zâmin olup bina-yı 
ahiri hedm ederek enkazını ahz eder. (Şârih) 


Hedm-i cidarın izâhı: Bir kimse diğer kimesnenin duvarını hedm etse, o kimesne muhay- 
yerdir. Dilerse enkazını ahz edip noksanını tazmin ettirir. Yoksa ke'l-evvel binaya icbar 
olunamaz. Zira hâit zevât-ı emsalden değildir. (Bezzâziyye ve Câmiu'icâreteyn)?” Noksan dahi 
ber-vech-i âti ta'yin edilir. Şöyle ki , hane bir kerre şu duvar ile ve bir kerre de duvarsız 
takvim olunarak iki kıymet beynindeki tefavüt ne ise noksan addolunur. (Redd-i muhtâr) 


Mecelle'de “bi-gayri hakkın” denilmesi bi-hakkın hedmden ihtirâz içindir ki bi-hakkın 
hedmde zamân lâzım gelmez. Buna, iki mes'ele tefri olunur. 


5 Laşls aiömbale all ay 
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1. Mes'ele: 906. madde şerhinde zikrolunduğu üzre gâsıb, arz-ı mağsüb üzerine 
bina inşâ etse, mağsübun-minh bunları kendisi kal' edebilip bundan dolayı zamân 
lâzım gelmez. 

2. Mes'ele: Madde-i âtiyede beyân olunduğu üzre itfâ-yı harik için emr-i veliy- 
yü'l-emr ile birinin hanesini bir kimse hedm etse, zamân lâzım gelmez. 


Hedmedilen akârın ke'l-evvel inşâsına icbar olunan mesâil: 


Bir kimse vakıf akârı hedm ettiğinde, hâlet-i ülâsına iade edilmek mümkün ise iade et- 
tirebilir. Şöyle ki bir kimse, bir karyede vâki' câmii şerifin minaresini yahut duvarını ya- 
hut bütün mescidi hedm ve nakzi istihlâk eylese, mütevelli minareyi veya duvarı yahut 
mescidi ke'l-evvel ol kimseye yaptırır. (Behce ve Câmiu'l-İcâreteyn ve Vâkı'ât) Nitekim bir kimse 
taht-ı isticârında olan mevkuf bir haneyi hedmedip fırın yahut değirmen yaptırdığında, 
hâkim nazar eder. Fırın yahut değirmen olarak ücreti daha ziyade ise vakıf için bi'l-ibkâ 
ücretini alır. Bu takdirde müste'cir masrafında müteberri' olur. Daha ziyade değil ise bi'- 
hedm hâlet-i ülâsına iadesiyle hüküm ve müste'ciri vech-i lâyık üzre ta'zir eder. Vakıfta 
iade ve gayrisinde adem-i iade hükmü sabit oluyor. Fark şudur ki vakıf için enfa' olanıyla 
iftâ ve hükmolunması fukahâca mukarrer olup şüphe yok ki hâlet-i ülâsına iade edilmek 
vakıf için bedelden enfa'dır. 


Kezâ bir kimse diğer kimesneye ait kuyuya necaset ilkâ' etse, nezh ile emrolunmayıp nok- 
sanını zâmin olur. Amma âmmeye ait bire necaset ilkâ' etse, nezh ile emrolunur.* 


919. MADDE 


(Bir mahallede harik vukü' bulmakla bir kimse) bu kimse gerek orada hanesi tehlike- 
de bulunan olsun gerek olmasın bir haneyi| harikın sirayetini men' ve tevessü'unu kat' 
için (sahibinin izni olmaksızın yıkıp da orada harik munkatı' oldukda eğer emr-i veliy- 
yü'l-emr ile) yani irade-i seniyye ile (yıkmış ise zamân lâzım gelmez.) Zira hazret-i sulta- 
nın velayet-i âmmesi bulunduğundan, zarar-ı âmmı def" için mezkür emri sahih ve meşrü' 
olmakla bunda hane sahibinin izni aranmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a aşara) 


“Munkatı' oldukda” ta'biri ihtirâzi olmakla munkatı' olmayıp da münhedim haneyi teca- 
vüz etse bile yine hüküm böyledir. Maa-zâlik bu ibare “munkatı' olmak için” makamın- 
da olsa gerektir. 


(Ve eğer hod-be-hod yıkmış isel ol vâkitdeki yâni harikın o civarda mevcud bulunduğu 
haldeki kıymetini |Jzâmin olur.| Zira gayrın mülkünü mâlikinin izni olmaksızın hedm et- 
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miştir. (33. maddeye bak.) Yoksa hâdim kâmilen kıymetini zâmin olmaz. (Behce ve Bezzâziyye) 
Şu kadar ki bu hedimden dolayı âsim ve müstahakk-ı ta'zir olmaz. (Hindiyye fi'l-bâbi'r-râbi'a 


aşara mine'l-gasb) 


Harik o civarda mevcud iken hane belki halâs olur ümidiyle az çok bir kıymeti olabilir. 
İşte hâdim ancak bunu zâmin olur. Çünkü bir şeyin vâkit ve zeman-ı istihlâkindeki kıy- 
met lâzım gelir. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Bir kimesne: Hane sahibinden başkası demektir. Amma hane sahibi kendisi 
hedmedip de orada harik munkatı' olmakla haneleri halâs olanlardan “Hedmim 
sebebiyle haneleriniz kurtuldu, binaenaleyh hanemin kıymetini zâmin olunuz.” 
diyemez. 


2- Sahibinin izni olmaksızın: Amma sahibinin izniyle hedmederse, hedmeden üze- 
rine zamân lâzım gelmez. 


3- Yıkıp da: Bu ta'bir ihtirâzidir. Zira bir kimse itfa-yı harik için diğer kimesnenin 
hanesi üzerine çıkmakla şu çıkmasından dolayı ol hane küllen veya bazen mün- 
hedim olsa zâmin olmaz. Çünkü zarar harik-ı âmm olmakla onu herkes def ede- 
bilir. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim düşman hudud-ı İslamiyyeye hücum etmekle, bir kimse ol düşmanı diğe- 
rin silahı ile def edip de o sırada mezkür silah telef olsa, ol kimse üzerine zamânı 
lâzım gelmiz. (Tahtâvi) 


Kezâ bir kimsenin hanesinde harik vukü' bulmakla komşusu kendi hanesine men'i 
sirayeti için, arada bulunan kendisinin tahta perdesini vesairesini yine kendisi hed- 
metse, ol komşu ol kimseye “Senin hanende vukü' bulan harik sebebiyle yıktım.” 
diye tazmin ettiremez. (Tenkih) 


920. MADDE 


(Bir kimse âharın bahçesindeki eşcârı| yahut eşcârın dallarını (bi-gayr-i hakkın kat' et- 
tikde| eşcâr, maktü'a olarak mevcud olduğu takdirde (sahibi muhayyerdir. Dilerse ol eş- 
câr, kâjmen kıymetlerini ahz ile eşcâr-ı maktü'ayı kâtı'a terk eder. Ve dilerse kâjmen 
kıymetlerinden maktü'an kıymetlerini bi't-tenzil vâki meblağ ile beraber eşcâr-ı mak- 
tü'ayı dahi alıkor.| Zira 918. madde şerhinde bu mesâilin nazirinde zikrolunduğu üzre ol 
eşcâr min vechin kâim ve mevcuddur. Şu cihetle ki, gövdesi ve dalları duruyor ve odun 
ve kereste olmak imkânı mevcud bulunuyor. Ve min vechin âhar hâlikdir. Şu sebeble ki 
heyet-i sâbıkası olan alâ vechi'l-karar yere ittisali ve istizlâl ve esmâr ile intifa edilmek 
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imkânı kalmamıştır. Binâenaleyh sahibi dilerse kıyam cihetine meylederek noksanını 
tazmin ettirir. Dilerse helak tarafına giderek tamam kıymetini tazmin ettirir. Yoksa ol 
ağacın mislini mahall-i mahsusunda gars etmesiyle kâtı' mahküm edilemez. Zira ağaç 
zevat-ı emsalden değildir. 


Amma ol eşcâr-ı maktü'a dahi istihlâk edildiği takdirde, sahibi ol eşcârın yalnız kâjmen 
kıymetlerini ahz eyler. Çünkü diğer sürete imkân kalmamıştır. 


(Meselâ eşcâr, kâjm olarak bahçenin kıymeti on bin ve bilâ-eşcâr kıymeti beş bin ve eş- 
câr-ı maktü'anın kıymeti iki bin kuruş olsa, sahibi muhayyerdir. Dilerse eşcâr-ı mak- 
tü'ayı kâtı'a terk ile beş bin kuruş alır. Ve dilerse üç bin kuruşla beraber eşcâr-ı maktü'a- 
yıdahi alıkor.| Yâni hem eşcâr-ı maktü'ayı, hem de üç bin kuruşu alır. Şundan anlaşılıyor 
ki, eşcârın maktü'aten kıymetiyle kâimeten kıymeti vâhid olsa, -saf saf yâni söğüt ağacıyla 
hor ağacı gibi- sahibi eşcâr-ı maktü'ayı alıkoyunca kâtı'dan nesne taleb edemez. Çünkü 
kâtı' bu halde bir şey itlâf etmemiştir. (Tenkih ve Bezzâziyye) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Eşcârı: Bu ta'bir dallarından ihtirâz için olmamakla bir kimse, diğer kimesnenin 
kâim bulunan ağacının dallarını kat ettiğinde, ağac-ı maktü!' dallarıyla ve mezkür 
dalları olmaksızın takvim olunup aralarındaki fazl ve tefâvütü kâtı' zâmin olur. Şu 
kadar ki bu vecihle kat'ı ağsân sebebiyle şecere ârız olan noksan fâhiş ise, şecerin 
tekmil kıymetini zâmin olur. (900. maddeye bak.) (Vâkr'ât) Hatta kesilen dalların yerine 
diğeri nâbit olsa bilâ-kâtı' zamândan beri olmaz. Nitekim bir kimse diğer kimesne- 
nin ekinini bi-gayri hakkın hasad ile istihlâk ettikden sonra yerine diğeri nâbit olsa 
bile, ol kimse mahsüdün zamânından beri olmayacağı gibi. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâdis) 


2- Bi-gayri hakkın: Bu ta'bir ihtirâzidir. Zira bir kimsenin bahçesine komşusunun 
ağacının dalları sarkmış olup da şedd ile tefriğ etmek mümkün olmamakla ol kim- 
se hakime mürâca'at ettiğinde, nereden kat ile emredecek ise oradan kendisi ken- 
di kendine kat' edebilir ise de, berâ-yı kat komşusunun bahçesine girmeğe hakkı 
yoktur. (96. maddeye bak.) 


Amma ol dalların ağaca şedd ü rabt ile hevâsının tefriği mümkün iken kat' ederse 
zâmin olacağı gibi, bâzısının şeddiyle tefriğ mümkün ve bâzısının gayr-i mümkün 
iken cümlesini kat' ettiğinde evvelkileri zâmin olup amma ikincileri zâmin olmaz. 
Ber-vech-i mezkür ol kimsenin hakkı kat'ı olmakla beraber, evlâ olan ağaç sahibin- 
den istizan edip de ondan müsâade aldıktan sonra kat' etmelidir. Müsâade vermez 
ise hâkime mürâca'at edilmelidir. (Hindiyye fil-bâbi'r-râbi'a aşara)” 
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921. MADDE 


(Bir kimse) âhar kimesne tarafından |mazlüm olmakla âhara| yâni ne o kimesneye ne de 
başkasına (Izulmetmeğe salahiyeti olamaz.) (19. maddeye bak.) Belki o kimesneye, kendisi- 
ne edilen zulm ile mürâca'at eder. (20. maddeye bak.) Zira zulüm haram-ı kat'i olup bunun 
hükmü hiçbir vecihle tagayyür eylemez. Binâenaleyh, mazlâmiyyet ibâhayı müfid olmaz. 
Şöyle ki mağsübun-minh için gasb, ve mesrükun-minh için sirkat, ve maktü'u't-tarik için 
kat'ı tarik gibi ahval câiz olamaz. (Tenkih) 


(Meselâ biri diğerin malını itlâf etmekle, o dahi bi'l-mukâbele onun malını itlâf etse| 
takas vâki' olmayıp Jikisi dahil 912. madde hükmünce (zâmin olduğu gibi, bir kabile- 
den biri, diğer kabileden bir şahsın malını itlâf etmekle, o dahi evvelki kabileden di- 
ger birinin malını itlâf eylese, her biri telef ettiği malı zâmin olur.| Nitekim bir karyede 
misafir bulunan bir kimseden, ol karye ahalisinden bir kimesne cebren şu kadar kuruş 
alsa, ol kimse onu ol kimesneden taleb edebilir. Yoksa ol karye civarındaki derbendciden 
taleb edemez. 


(Nitekim bir kimse aldanıp da âhardan bir kalp akçe alsa, onu başkasına) yâni aldığı 
adamdan gayri birine |sürmeğe salahiyeti olamaz.) (25. maddeye bak.) Amma aldığı adama 
iadeye salahiyeti ve sağlamını talebi hakkı vardır. (Feyziyye ve Fetvâ-yı Cedide) 


EE 
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© FasLı sÂNİ 


(Tesebbüben itlâf|-ı mal (beyâındadır)| 


922. MADDE 


(Bir kimse tesebbüben birinin malını itlâf yahut kıymetini tenkis etse yâni kendisinin) 
bit-te'addi olan /fi'li bir malın telefine yahut noksan kıymetine sebeb-i mufzi olsa zâ- 
min olur.) Yâni itlâf takdirinde küll-i bedelini zâmin olacağı gibi noksan-ı kıymet süre- 
tinde dahi 900. madde ve şerhinde izâh olunduğu üzre bâzan küll-i kıymetini zâmin olur. 


Buna müteferri' mesâil-i adide: 


Evvelen: (Meselâ biri diğer kimesnenin esvabına| yahut vücuduna |sarılıp da mücade- 
le ederken ol kimsenin üzerinden bir şey düşüp telef) veya zâyi'Jolsa yahut sakatlansa, 
sarılan kimse zâmin olur.| 


Telef süretinde ale'l-ıtlak zamân lâzım gelir ise de zâyi' olduğu takdirde nazar olunur. 
Eğer mal sahibinin kurbunda düşüp mal sahibi onu görmüş ve ahza muktedir bulunmuş 
ise zâmin olur. (Hâniyye) 


Miktarında ihtilâf: Bu takdire telef ve zâyi' olan şeyin miktarında ihtilâf olunsa söz müt- 
lifin yâni sarılan kimsenin olduğu gibi müte'allik yâni sarılan sükut ve telefi re'sen inkâr 
etse, söz kendisinin olup diğeri isbât etmesi lâzım gelir. (8. maddeye bak.) (Tenkih) 


Sâniyen: Bir kimse diğer kimesneye vurup o kimesne fevt olsa, yahut bi-akl düşse de 
üzerinden bir mal yahut ruba telef veya zâyi' olsa, ol kimse şu mal veya rubayı da zâmin 
olur. (Câmi'w-Fusüleyn) 


Sâlisen: Bir kimse diğer kimesneyi bir havuza veya çaya ilkâ edip de o kimesnenin üze- 
rindeki para havuza veya çaya sâkıt olsa, eğer inde'l-ilkâ sâkıt olmuş ise zâmin olur. Zira 
bu takdirde ol kimsenin filiyle sakıt olmuştur. Amma inde'l-ilkâ sâkıt olmayıp belki o 
kimesne sudan çıkarken sakıt olmuş ise zâmin olmaz. Zira bu takdirdeki sükut o kimes- 
nenin kendi filiyledir. 


Râbi'an: Bir kimse diğer kimesnenin üzerine kelbi işla ve davet etmekle, kelb o kimesne- 
nin elbisesini paralasa, ol kimse bu sırada gerek kelbin arkası sıra gitsin gerek gitmesin 
zâmin olur. (Ankaravi) 


Hâmisen: (Ve kezâ bir kimse diğerin tarla ve bahçesinin suyunu bi-gayri hakkın sed 
edip de| mezkür tarla ve bahçede mevcud bulunan (mezrü'at ve mağrüsâtı kuruyup telef 
olsa yahut) ol kimse kendi tarla ve bahçesine hılaf-ı mu'tâd su salıvermekle (suyu taşırıp 
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da diğerin tarlasını su basarak mezrü'atı telef olsa ol kimse) telef olan mezrü'at ve mağ- 
rüsâtın telef olduğu zemandaki kıymetlerini (zâmin olur.| Şöyle ki bir kimsenin çeltik 
tarlalarında mezrü' bulunan çeltik çimen oldukdan sonra diğer kimesne oraya bi-hakkın 
cereyân eden suyu kat' ve kendi tarlasına icrâ etmekle ol çimenler kurusa, o kimesne ol 
mezrü'un çimen olduğu haldeki kıymetini zâmin olacağı gibi bundan dolayı kuruyan bağ 
ve ağaçların kıymetlerinin dahi zamânı lâzım gelir. (Ankaravi ve Mecmu'a-i Cedide) 


Bedel-i zamân şu vecihle takdir olunur ki o tarla bir kerre mezrü yâni telef olan çimenler 
mezkür tarlada bulunduğu halde, ve bir kerrede gayr-i mezrü' bulunduğu halde takvim 
olunup, iki kıymet beynindeki fadl ve tefâvütü ol kimse zâmin olur. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Sedd edip de: Amma bir kimse zer'ini saky etmek istediği halde birisi onu saky-i 
mezkürden men' etse de ekin fesad bulsa zâmin olmaz. (Bezzâziyye) 


2- Suyu taşırıp da: Taşırmak arzın tahammülünden ziyade ve hılaf-ı mu'tâd su sa- 
lıvermekle olur. Bu süretde ber-mu'tâd su salıverip de bir zarar etse zamân lâzım 
gelmez. Bu süretde bir kimse kendi tarlasını sularken komşusunun tarlasına su ba- 
sıp bir zarar etse nazar olunur. Ol kimsenin sulaması eğer arzın tahammülüne göre 
ve ber-vech-i mu'tâd olduğu takdirde ol kimse mütesebbib-i gayri müte'addi ola- 
cağından zamân lâzım gelmez. (924. maddeye bak.) Bir kimse kendi mülkünde kuyu 
hafr yahut taş vaz' edip de bundan dolayı bir şey telef olsa zâmin olmayacağı gibi. 
Ve eğer hılaf-ı mu'tâd ve arzın tahammülünden ziyâde olarak suyu salıvermesin- 
den, yahut kendi tarlası yüksek ve komşusunun tarlası alçak olup da kendi tarlası- 
na müsennât yapmamasından yahut müsennâtın münhedim veya delik mahallini 
bildiği halde kapamamasından naşi komşusunun tarlasına su tecavüz ederek bir 
zarar etse -ekini ifsâd etmek gibi- zâmin olur. 


Nitekim meselâ bir kimse, mülk bağını saky ederken, suyun mecrasına mu'tâddan 
ziyade su salıvermekle taşarak alt yanındaki diğer kimesnenin hanesi duvarını alıp 
hane içindeki buğdayı ıslatıp kıymetine noksan gelse zâmin olur. (Behce ve Dürr-i muh- 
târ ve Redd-i muhtâr fiş-şirb) 


Sâdisen: Bir kimse hanesini bi'l-hedm çıkan toprağı kendi arsasında komşusunun 
duvarı yanında yığmakla, duvarı tazyik edip vehn getirse zâmin olur. (Ankaravi ve 


Bezzâziyye) 


Sâbi'an: Bir kimse hanesinde âdeten yakılmayacak süretde ateş yakıp da bundan 
dolayı komşusunun hanesi muhterik olsa zamân lâzım gelir. (Behce) 
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Sâminen: Bir kimsenin bargiri diğer kimesnenin tarlasına girip, o kimesne bargir 
üzerine hücub ve tazyik etmekle, bargir havlunun üzerinden sıçrarken kazığa sap- 
lanarak helak olsa zamân lâzım gelir. (Behce) 


Tâsi'an: |(Kezâlik bir kimse diğerinin) izni olmaksızın Jahırının kapısını açıp da 
içindeki hayvan firar ile zâyi' olsa, yahut kafesinin kapısını açıp da içindeki kuş 
uçsa) ahırın veya kafesin kapısını açmakla beraber hayvana “hiş hiş” ve kuşa “kiş 
kiş” dese de demese de İmam Muhammed'e göre (zâmin olur.| Vâkı'â kapı açan 
mütesebbib olup, tesebbüb ile telef arasında hayvanın fili olan firar ve tayrân ta- 
hallül etmiş olmakla mütebsebbibe zamân lâzım gelmemeliydi. Lâkin behimenin 
azimeti olmamakla zamân lâzım geldi. (Hâniyye) 


Amma Şeyhayn'a göre kapıyı açmakla beraber hayvana “hiş hiş” ve kuşa “kiş kiş” 
ve hımara “her her” demek gibi hayvanı tenfir edecek ve kaçıracak bir şey yapar- 
sa zamân lâzım gelirse de böyle bir şey yapmadığı takdirde zamân lâzım gelmez. 
Mecelle'nin ıtlakına nazaran bunda İmam Muhammed kavli ihtiyar olunduğu 
anlaşılıyor. (Ankaravi) 


İki müsebbibin ictimâ'ı halindeki hüküm: Bu mes'elede yalnız fâtihü'l-bâb bulu- 
nan bir müsebbib vardır ki ona da zamân lâzım gelir. Lakin iki müsebbib yâni hâll-i 
kayd ile fâtih-i bâb ictimâ ettiğinde zamân yine fâtih-i bâb üzerine olur. Şöyle ki 
meselâ bir kimsenin hayvanı ahırında merbut ve ahır kapısı dahi muğlak iken, bir 
adam gelip hayvanın kaydını çözdükten sonra diğer birisi dahi gelip kapısını aç- 
makla hayvan çıkıp firar ile zâyi' olsa, zamân fatih-i bâb üzerinedir. (Hâniyye) Çün- 
kü fâtih-i bâb, hayvanın firarı için daha kuvvetli bir sebebdir. Zira hayvanın bağı 
çözüldükten sonra dahi kapı kapalı olunca hayvan firar edemez. Amma kapı açıl- 
dıktan sonra, hayvan bağlı bulunsa bile boşanır, firar edebilir. 


Denilirse ki hayvanın bağı muhkem olup da boşanmak ihtimali yok ise firâr 
edemez. 


Deriz ki hüküm ve sebebler cinsde aranır cüz'iyatta değil. (Şârih) 


Âşiren: Yemliğinde bağlı hayvanın, yahut katara merbut devenin bağını bir kimse 
çözse de hayvan zâyi' olsa İmam Muhammed'e göre zamân lâzım gelir. (Ankaravi) 


Hâdi aşara: Bir kimse hayvana iki taraflı olarak yüklü bulunan kırbanın bir tarafını 
yarıp içindeki mâyi akmakla, kırba yere düşüp diğer tarafta bulunan mâyi dahi akıp 
zâyi olsa, ol kimse zâmin olur. Şu kadar ki hayvan sahibi, kırbanın yarık olduğunu 
bilerek hayvanı sevk etse, yarığa rıza demek olmakla artık ondan sonra diğeri de 
düşüp de telef olsa zâmin olmaz. 
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Sâni aşara: 888. maddede zikrolunduğu üzre, bir kimse muallak kandilin ipini kes- 
mekle kandilin yere düşüp de kırılmasına, yahut yağ tulumunu yarıp da yağın akıp 
telef olmasına sebeb olsa, bi'l-ittifak zamân lâzım gelir. (Câmi'u-fusüleyn) 


Sâlisü aşara: Bir kimse diğer kimesneyi kerhen başka beldeye nakletse, o kimesne- 
nin evvelki beldeye avdeti için iktiza eden kirayı nâkil zâmin olur. (Hâniyye) 


923. MADDE 


1. Kâ'ide: Mütesebbib müteammid olmaz ise zâmin olmaz. 2. Kâ'ide: Mütesebib müte- 
ammid olursa zâmin olur. 


Âti'z-zikr tefrfâtın hangisi bu iki kâ'ideden hangisine müteferri* olduğu rakamla işaret 
olunacaktır. 


(1) Meselâ (birinin hayvanı bir kimseden ürküp de) yâni ol kimsenin, hayvanı ürkütmek 
kasdı olmayarak ürkse, velev ki ol kimse mezkür hayvana ürkütmek kasdınsız takârrüb 
etmiş buluna (firar ile zâyi' olsa zamân lâzım gelmez.| 


(2) (Amma ol kimse hayvanı kasden ürkütmüş ise| ve ondan dolayı hayvan firar ile zâyi' 
olsa (Izâmin olur.| (Eeyziyye) 


(1) Bir kimse yol üzerindeki bir duvardan atlamakla, tarikden geçen bir hayvan korkarak 
arkasındaki yükü atıp telef olsa, ol kimseye zamân lâzım gelmez. 


(1) Bir kimsenin hayvanı diğer kimesnenin tarlasına girip de o kimesne onu tarladan ih- 
râc ettikten sonra kurt yese yahut zâyi' olsa, eğer ekinden ihrâc ettikten sonra sevk et- 
mese zâmin olur. 


(2) Amma ekinden ihrac edip de ondan sonra daha sevk etse, gerek bilâ-mücib sevk etsin, 
gerek ekine emniyet gelecek mertebe sevk etsin zamân lâzım gelir. (Ali Efendi).* 


(1) (Kezâ bir sayyad ava tüfek atıp da) tüfeğin (sesinden diğerin hayvanı ürkerek firar 
ederken düşüp telef veyahut ayağı sakat olsa zâmin olmaz.) (2. maddeye bak.) 


(2) (Ammaj bir kimse diğer kimesnenin (hayvanı ürkütmek kasdıyla tüfenk atmış ise| 
bundan dolayı hayvan ürkerek firar ederken düşüp telef yahut ayağı sakat olsa (Izâmin 
olur.| (93. maddeye bak.) 
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Bu maddede zamân-ı mütesebbib hakkında olduğu cihetle, teammüd şart kılınmış olup, 
amma mütlif mübâşir olur ise 92. maddede zikrolunduğu üzre gerek amden ve gerek min 
gayri amdin itlâf eylediği malı zâmin olur. Nitekim 912., 913., 914., 915. ve 917.maddeler 
dahi buna müteferri'dir. (Mecmu'a-i Cedide) 


924. MADDE 


(Tesebbübün ber-vech-i bâlâ| yâni 912. ve 923. maddeler vechile (mücib-i zamân olma- 
sında| iki şey yâni hem teammüd hem de |te'addi şarttır. Yâni mütesebbibin| tesebbü- 
bünden dolayı hâdis olan (bir zararı zâmin olması ol zarara mufzi olan filil hem am- 
den hem de (haksız olarak işlemiş olmasıyla meşruttur.| Yâni amden ve haksız olarak 
işlemiş ise zâmin olur. 


(Meselâ bir kimse bilâ-izn-i veliyyü'l-emr)| yâni zât-ı hazret-i padişahinin izni olmak- 
sızın (tarik-1ı âmmda bir kuyu kazıp da oraya diğerinin hayvanı düşerek) yahut tarik-ı 
mezkürde bir taş vaz edip de ona sürçerek bir hayvan /telef olsa zâmin olur.| Çün- 
kü o kimse tarik-ı âmmda tasarrufa ve kuyu hafr hakkına mâlik olmadığı cihetle, hafr-ı 
mezkürde te'addi bulunduğu gibi teammüd dahi mevcuddur. 


(Amma| bir kimse (kendi mülkünde) yahut kendisinin hakk-ı hafri bulunan yerde |kaz- 
mış olduğu kuyuya diğerin hayvanı düşerek telef olsa zâmin olmaz.) Çünkü 1192. mad- 
de vechile herkes kendi mülkünde keyfe mâ-yeşa muktedir olmakla hafr-ı mezkür hak- 
sız değildir. 


Nitekim bir kimse, kendi hanesini hedmederken komşusunun hanesi dahi münhedim 
olsa, ol kimse üzerine zamân yahut ke'l-evvel bina lâzım gelmez. (Ali Efendi ve Câmi'u'-fusüleyn) 


Kezâ bir kimse tarlasındaki çalıları yakârken onun şerâresi komşusunun tarlasına te'addi 
etmekle mezru atı yaksa, İikâd etdiği ateş komşusunun tarlasından şol mertebe ba'id olsa 
ki şeraresi âdeten komşusunun tarlasına vasıl olmaya, zaman lazım gelmez. Amma âde- 
ten şerâresi komşusunun tarlasına vasıl olur mertebe karib olunca zâmin olur. Zira bir 
kimse mülkünde ateş ikâd edebilir ise de bi-şartı's-selâmedir. (Behce) 


İmdi bu kadar karib olup da ateşin tecavüz edeceği malum olunca, ateş yakan zer'u'l-gay- 
rin ihrâkını kasd etmiş olur.* 


Kezâlik bir kimse, hanesinde ber-mu'tâd ateş yakmasından dolayı kazâra harik zuhur et- 
mekle komşusunun hanesi muhterik olsa zâmin olmaz. Amma hılaf-ı mu'tâd olarak ateş 
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yakmasından dolayı zuhur-ı harika sebeb olsa, komşusunun hanesinin hanesinin meb- 
niyyen kıymetini ve çıkaramadığı eşyanın bedellerini dahi zâmin olur. (Behce ve Hâniyye) 


Ve kezâlik bu kimsenin tarik-1 âmm gibi hakk-ı mürüru olan bir mevzide ateş ile geçmek- 
te iken rüzgâr esmekle, yahut ateş düşmekle birinin malını ihrâk etse zamân lâzım gel- 
mez. Amma hakk-ı mürüru olmayan yerden ateş ile geçtiğinde, eğer rüzgârın esmesinden 
dolayı ihrak etmiş ise zamân lâzım gelmez ise de elinden şerarenin düşmesinden dolayı 
ihrak eylemiş ise zamân lâzım gelir. (Behce ve Feyziyye) Ezhar olan budur. Ve fetva dahi bu- 
nun üzerinedir. (Hâniyye) 


Ve kezâlik bir kaptan, sefinesiyle giderken rüzgâr müştedd olup sarfa kâdir olmamakla 
bir kimesnenin dalyanına yahut yalısına zarar etse zâmin olmaz. (Ali Efendi) 


Ve kezâlik, bir kimse hanesindeki fırınına o fırının tahammül edemeyeceği derecede odun 
atıp İkâd etmekle hanesi muhterik olduğu gibi komşusunun hanesine dahi sirayetle muh- 
terik olsa, komşusunun hanesini zâmin olur. (Hâniyye) 


Ve kezâlik, bir kimse tarik-i âmmda rüzgârlı günde “kor” vaz etmekle, ondan dolayı bir 
şey muhterik olsa, Şemsü'l-Eimme'ye göre zamân lâzım gelir. (Hâniyye) 


925. MADDE 


(Biri bir şeyin telefine sebeb olan bir iş işlemiş olduğu halde araya| yâni ol sebeb ile te- 
lef beyninde bir fi'1-i ihtiyari haylület eylese, yâni başka bir kimse ol şeyi mübâşereten 
itlâf etse, ol fi'l-i ihtiyari sahibi olan fâil-i mübâşir zâmin olur.| Yoksa mütesebbib bu- 
lunan kimesne zâmin olmaz. (90. maddeye bak.) 


Bu ka'ideye müteferri' mesâil-i adide: 


Evvelen: Bir kimse bi-gayri hakkın tarik-i âmmda kuyu kazdığı halde diğer kimesne ol 
kuyuya gayrin hayvanını atıp itlâf etse, zamân o kimesne üzerine lâzım gelir. Yoksa ol 
kimse üzerine lâzım gelmez. 


Sâniyen: Bir kimse kâtıü t-tarik gibi bir zâlimden firâr etmekte iken diğer kimesne onu 
tevkif etmekle zâlim yetişip de onu tecrim etse, zamân zâlim üzerine lâzım gelir. 


Sâlisen: Bir zâlim bir kimesnenin malını almak üzre onu taharri etmekte iken diğer bir 
kimse onu ol zâlime delâlet etmekle o da malını alsa, zamân âhız olan zâlim üzerine lâ- 
zım gelir. (Câmi'u'-fusüleyn) 


Râbi'an: Bir kimse diğer kimesnenin hanesi kapısını açıp veya duvarını delip de bir şa- 
hıs mezkür delikden yahut kilitli dükkânın kilidini tagallüben kırıp dükkânı açmakla, bir 
adam girip o hane veya dükkândan mal çalsa, gerek kapı açılmasını müteâkib çalsın ge- 
rek ba'de müddetin çalsın, zamân çalan üzerine lâzım gelir; yoksa ol kimse üzerine değil. 
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Hâmisen: Bir kimse, gece handan çıkıp da han kapısını açık bırakmakla, içine sârik girip 
mal çalsa, zamân sârik üzerine lâzım gelir. (Bezzâziyye ve Ankaravi) 


Sâdisen: Medyun, dâyininin yed-i zabtında iken bir kimse onu dâyinin zabtından halâs 
etmekle firar etse, ol kimse üzerine deynin zamânı lâzım gelmez. Amma bi-hükmi'l-cinâ- 
yet ol kimse ta'zir olunur. (Hâniyye) 


Sâbi'an: Bir kimse, diğer kimesnenin buğday kuyusunu açmakla, şahs-ı âhar ol kuyudan 
buğday sirkat etse, sârik zâmin olur. (Câmi'u'-fusüleyn) 


Sâminen: Leb-i deryada vâki' bir kasaba ahalisi, harbiden havflerinden nâşi bi'l-münâ- 
vebe karakol beklerler iken birinin nöbetinde harbiler kasaba-i mezküre ahalisinden bir 
kimesnenin hanesini basıp malını gâret etseler, o kimesne bunu nöbetçiye tazmin etti- 
remez. (Ali Efendi) 


Tâsi'an: Bir câni, kendi a'vânına birinin hanesini yahut bir şerik, müşârikinin evini sâri- 
ka irâe edip bir şey ile emretmediği halde a'van veya sârik onun malını alsa, zamân alan 
üzerine lâzım gelir. Yoksa câni ile şerik üzerine değil. Zira onlardan bir güne emir ve haml 
mevcud değildir. (Hindiyye fi'l-bâbi't-tâsi) 


Âşiran: Bir kimse kendi mülkü olan koyunu zebh etmesini diğer kimesneye emredip de 
ba'dehü ol kimse mezkür koyunu bir şahsa satsa da ondan sonra me'mur onu zebh etse, 
müşteri kıymetini zâbiha tazmin ettirir; yoksa âmir olan bâyi'a değil. Memur, bey'-i vâ- 
kıa gerek vâkıf olsun gerek olmasın. Zira gayrin mülkünde tasarrufla emretmek bâtıldır. 
Fakat me'mur zebh için isticar edilmiş ise, zahir olan o da zâmin olduğu şeyle âmirine 
mürâca'at eder. (658. maddeye bakınız.) (Şârih) 


Hâdi aşara: Bir kimse diğer kimesneye “Şu yoldan git, emindir.” demesiyle o da gidip de 
lüsüs onu soysalar, ol kimseye zamân lâzım gelmez. (Hindiyye fil-bâbi'r-râbi'ı aşara) 


Sâni aşara: Bir kimse diğerine “Şu taâmı ekl et, tayyibdir.” deyip de o da ekl etmekle mes- 
müm olduğu zâhir olsa, ol kimseye zamân lâzım gelmez. (Mine'-mahalli'1-mezbür) 


Sâlis-i aşara: Bir kimse diğer kimesnenin dâbbesine izni olmaksızın tahmil-i eskâl edip 
de zahrı yaralanmakla, sahibi ol yâreyi şakk ettiğinde bir müddet televvüm olunur. Yara 
kâmilen mündemil olunca kimesneye zamân lâzım gelmez ise de yaradan dolayı noksan 
geldiğinde bakılır. Noksan-ı mezkür şakkdan dolayı ise, yine kimesneye nesne lâzım gel- 
mez. Noksan-ı mezkür yaradan dolayı ise, ol kimse noksanı zâmin olur." 
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Câmi'u'l-Fusüleyn'in otuz üçüncü faslında “fi't-tesebbübi ve'd-dalâle” ünvanı tahtında bu 
maddeye müteferri' bu gibi bâzı mesâil zikrolunmuştur. 


İstisna: Bi-gayri hakkın si'âyetin “jurnalciliğin” mücib-i zamân olduğu ber-vech-i âti iftâ 
edilmiştir. “Zeyd Amr'ı zulmüyle ma'ruf olan ehl-i örfe bi-gayri hakkın gamz edip cerime 
namıyla şu kadar akçesini aldırmağa sebeb olsa, Amr meblağ-ı mezburu Zeyd'e tazmine 
kâdir olur. (Behce) Şu halde bu madde hükmünden bi-gayri hakkın siâyet istisnâ edilmek 
lâzımdır. 


sâ'iye “urnalciye” müsellis denilir. Zira sâ'i, evvelen, kendi nefsine fenalık etmiş olur. 
Çünkü mezmüm ve makdüh bir fili irtikâb eylemiştir. Sâniyen, hemcinsine yani aley- 
hinde si âyetde bulunduğu şahsa zulmetmiş olur. Sâlisen, jurnal verdiği kimseyi fenalığa 
ve zulme sevkettiği cihetle, ona da fenalık eylemiş olur. Binâenaleyh, Ka'bü'l-ahbar nâm 
zat demiştir ki “İnsanların kötüsü müsellistir, jurnalcidir.” 


Bu süretde bir kimse, ahz-ı mâl-i gayr ile ma'rüf olan diğer kimesneye “Filan şahsın filan 
mahalde mevkuf hıntası” yahut “Filan mevzide feres-i ceyyidi vardır.” diye ihbar edip de 
o da onları bi-gayri hakkın ahz etse, muhbir zamân olur. Ve sâ'i fevt olmuş ise terekesin- 
den tazmin ettirilir. (Tahtâvi bi- tağyirin-mâ) 


ME KT OLE 
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© Fasıl sâLis 


(Tarik-ı âmmda ihdâs olunan şeylere dâirdir.| 
Bu fasıldaki mevâdd dahi tesebbüben itlâf hakkındadır. (Redd-i muhtâr) 
928. maddesi bu ünvan tahtında dahil olan mesâilden olması zâhir değildir. 


Buradaki tarik-ı âmmdan murad kurâ ve emsarda vâki' olan tarik-i âmm olup, yoksa 
mefâze ve sahralarda vâki' olan tarik-ı ânımda kuyu gibi bir şeh ihdâs olunduğunda, eğer 
mehaccetü't-tarikde yâni nâsın va hayvanâtın tamam geçtiği yerde ihdâs etmiş ise ondan 
dolayı bir şey telef olunca zamân lâzım gelir. Amma tarik-ı vâsi'in yemin veya yesârında 
ihdâs olunur ise, vüs'at-ı meydan sebebiyle ol tarikden udül ve sâlim cihetinden mürür 


A 


mümkün olacağından, bunda zamân lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr ve Tahtâvi)'! 


926. MADDE 


(Herkesin tarik-ı âmmda hakk-ı mürüru vardır.| Yâni tarik-1 âmmın bulunduğu mahal- 
le veya kasaba ahalisinin ol tarikda hakk-ı mürüru olduğu gibi diğer mahalle veya kasaba 
ahalisinin dahi hakk-ı mürüru vardır. 


Bu maddede herkesin râcilen hakk-ı mürüru bulunduğu beyân edilmekte olduğu gibi 
932. maddede dahi hayvan ile hakk-ı mürüru bulunduğu beyân edilmektedir. (Fakat) şu 
hakk-ı mürür (bi-şartı's-selâmedir. Yâni mümkinü't-taharruz| ve'l-ictinâb |olan hâlâtda 
başkasına zarar vermemek şartıyla mukayyeddir.| Zira tarik-1ı âmm umüm nâsın mülk-i 
müştereği ve binâenaleyh mürür eden dahi ondan hissedar gibi olmakla, mürür eden min 
vechin kendi mülkünde tasarruf etmekte, ve min vechin âhar gayrin mülkünde tasarruf 
etmekte olduğundan, iki tarafın hakkına mürâât ve muvâzene, bu vecihle yâni herke- 
se bi-şartı's-selâme hakk-ı mürür i'tâsıyla hâsıl olur. Amma mümkinü't-tahürruz olma- 
yan hâlâtda bu gibi şart aranmaz. Çünkü hâlât-ı mezkürede bu gibi şart aranırsa, tarik-ı 
âmmdan mürürdan men' edilmeğe müeddi olur. 


(Binâenaleyh| yâni mümkinü't-taharruz olan hâlâtda başkasına zarar vermemek şartıyla 
mukayyed olmakla |tarik-ı âmmda bir hammalın arkasında) yahut re'sindefki yükü dü- 
şüp de birinin malını telef etsel gerek yük o mal üzerine yuvarlanmakla telef etsin; -yük 
sırçacının evâni-i züccâciyesine düşerek onları kırması gibi- ve gerek mezkür yük tarik-ı 
âmm üzerine düştükten sonra tarik-ı mezkür üzerinde iken ondan dolayı biri kaymakla 
ona zarar versin |hammal| o malı yahut o zararı |Jzâmin olur.) Çünkü yolda arka ve re's ile 
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yük götürmek mübah ise de bi-şartı's-selâmedir. Nişana yahut ava tüfek atmak gibi. (Redd-i 
muhtâr ve Hâniyye) Ve çünkü tarik üzerine mezkür yükü vaz' eden hammal olmakla onun 
eser-i fili henüz munkatı' olmadı. (Câmi'u'-fusüleyn) 


Meselâ bir hammalın arkasından tarik-ı âmm üzerine yük düşüp de mezkür yük henüz 
tarik üzerinde iken bir insan mezkür yük üzerine kazâen sürçerek elbisesi telef olsa zâ- 
min olur.” 


İzâhu'l-kuyüd: 
1- Tarik-ı âmm: Bu ta bir ile arz-ı gayr ile dâr-ı gayrden geçmekten ihtirâz olunuyor. 


Arz-ı gayrden geçmek: Bu mes'elede tafsilat vardır. Şöyle ki mezkür arz hâit yahut 
çit gibi bir şey ile ihâta edilmiş yahut ondan geçmekten sahibi men' etmiş ise ora- 
ya girmek, oradan geçmek câiz değildir. (96. maddeye bak.) Zira duvar ile ihata etmek 
muhât olan mahalden mürürdan men'a delâlet eder. Amma duvar ile muhât ol- 
madığı gibi sahibi dahi men etmemiş ise, başka yol olmadığı süretde geçen vahid 
ise mürür edebilir. Cemaat ise mürür edemez. 


Nitekim başka yol var ise yine geçmek helal olmaz. Ebu'l-Kasımdan mervidir ki 
bir kimse yolunu gaybettiği zeman ekini çiğnememek şartıyla arz-ı mezrü'dan 
geçebilir. (Bezzâziyye) 


Dâru'l-gayre girmek: Bir kimse bila-izin diğerin hanesine girmesi memnu'dur. Fa- 
kat şu memnü'iyetden mesâil-i âtiye müstesnadır. 


1. Mes'ele: Bir kimsenin rubası diğer kimesnenin hanesine sâkıt olup da o kimes- 
neye ahbâr-ı keyfiyyet eylediği halde ahz ve ketminden havf olunduğu takdirde bu 
sebebden dolayı o kimesnenin hanesine gireceğini evvelce bâzı sulehâya bildirdik- 
ten sonra o kimesnenin hanesine dahil olarak rubasını alabilir. 


2. Mesele: Bir kimse diğer kimesnenin malını kaparak firâren hanesine dahil oldu- 
gunda, o kimesne onu bi't-ta'kib bilâ-izin ol haneye dahil olabilir. 


3. Mes'ele: Bir kimsenin, diğer kimesnenin darında muhtac-ı ıslah hakk-ı mecrâsı 
bulunup da mecrâya dühul ile ıslah mümkün olmadığı takdirde rabbü'd-dâra de- 
nilir ki “Ya mecrâ sahibine dühul-i dara izin ver de ıslah etsin yahut sen ıslah et!” 


4. Mesele: Yed-i müste'cirde bulunan hanenin muhtac-ı tâmir yerleri muâyene et- 
mek için mal sahibi mezkür haneye bilâ-izni'l-müste'cir dahil olabileceğine İma- 


12 Ebniye kanununda tarik-ı âmmlara dâir bâzı ahkâm mevcut olup, istizâde-i ma'lâmat için mezkür kanuna mürâca'at 
edilmelidir. 


#—x 1708 w— 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


meyn ve bilâ-izni'l-müste'cir haneye girilemeyeceğine İmam-ı A'zam kâil olmuş- 
tur. (Redd-i muhtâr) 


2- Yük: Bu tâbir libastan ihtirâz içindir Zira bir kimsenin lâbis olduğu ridası (kafta- 
nı) veya imamesi düşüp birinin malına bir zarar etse, meselâ bir kimsenin sürahi- 
sini kırsa, yahut düşen ol ridaya birinin ayağı ilişip de kaymakla bir zarar terettüb 
etse zâmin olmaz. (Hâniyye) Seyf rida gibidir. Yük ile rida beyninde fark şudur: Yükü 
hâmil olan kimse, onun muhafazası kayd ve kasdında bulunup binâenaleyh bunun 
vasf-ı selâmet ile takyidinde cerh yoktur. Amma elbisenin lâbisi onun sükütundan 
muhafazası kayd ve kasdında olmadığından, bunun vasıf selâmet ile takyidinde 
cerh ve meşakkat vardır. (Redd-i muhtâr) 


(Nitekim demirci, dükkânında demir döğerken | Yâni demir döğmesinden dolayı Jkıvıl- 
cım sıçrayıp da tarik-ı âmmda mürür eden bir kimsenin elbisesini ihrak| yahut birinin 
dâbbesini itlâf eylese demirci zâmin olur.| Zira demircinin dökmesinden dolayı sıçrama- 
sı sebebiyle hâsıl olan hasar, ile bi-gayr-i kasdın yaptığı hasar gibidir. (Ankaravi ve Hindiyye) 
Nitekim ol kimseyi katletse veya gözünü çıkarsa diyet lâzım gelir. (Hâniyye) 


“Döğerken” yâni “döğmesinden dolayı” denildi. Zira haddâdın döğmesinden kıvılcım sıç- 
ramayıp belki kirinden yâni ocağından yahut kızdırdığı demirden ihtimal-i rih yâni rüz- 
gârdan dolayı şerâresi tetâyür etmekle ol kimsenin elbisesini ihrâk veya onu katl yahut 
gözünü imha eylese zamân lâzım gelmez. Zira mütesebbib ise de müteammid ve mü- 
te'addi değildir. (924. maddeye ve şerhine bak.) (Hâniyye) 


Taş ocaklarında amele, taşları delip barut ve fitil vaz' ve mezkür fitili iş'âl ile büyük taşları 
parçalarlar. Bu sırada bâzı parçalar havaya mürtefi' olduktan sonra yere sâkıt olarak bun- 
dan dolayı insan ve binanın telef olduğu vaki'dir. Mecelle'de mezkür şu mes'eleye mebni 
fitili işâl eden kimse üzerine insanın diyeti ve binanın kıymeti lâzım gelir. 


Mecelle'de mezkür olan şu son fıkra 912. maddenin fer'i olduğu mezkür madde şerhin- 
de izâh olunmuş idi. 


927. MADDE 


(İzn-i veliyyü'l-emr olmadıkça kimesne tarik-ı âmmda bey' ve şirâ için oturamaz.) Zira 
tarik, tetarruk ve mürür için olup, bu vecihle bey' ve şirâ için onda oturmak, tarik, mâ-vu- 
z'alehin gayrisi için isti'mal olmakla câiz olmaz. Hatta bir kimse bey' için tarik-ı âmmda 
oturup da bundan dolayı bir şey telef olsa zâmin olur. Zira ol kimse mütesebbib-i mü- 
te'addi olur. Amma tarik-ı âmmda izn-i veliyyü'l-emr ile oturur ise tevellüd eden zararı 
zâmin olmaz. (Câmi'u'-Fusüleyn) 
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Vâkı'â Tenvirü'-Ebsâr ile şerhi Dürr-i Muhtâr'da tarik-ı âmmda bey' ve şirâ için oturmakta 
kimesneye zarar yoksa oturabileceği mezkür ise de, bu mes'ele oturmaktan taraf-ı veliy- 
yül-emrden men' edilmediği takdirdedir. Vakta ki bu madde ile bâ-emr-i veliyyü'l-emr 
oturmaktan men olunuyor, artık oturmak câiz değildir.(Ve bilâ-izn-i| veliyyü'l-emr ki- 
mesne tarik-ı âmmda (bir şey vaz' vel kenif, yâni helâ ve mizab, yâni oluk ve cürsun yâni 
çıkma gibi nesneleri (ihdâs edemez.) İhdâs etmeğe teşebbüs etse İmam-ı A'zam ve İmam 
Muhammed'e göre men olunur, ve ehl-i mürürdan olan herkesin hakk-ı men'i vardır. Bu 
maddenin hükmü 1213. madde şerhinde daha ziyade izâh olunur. Men' edilemeyip de 
ihdâs etmiş bulunur ise âmmeye muzırr olunca hedm ve ref" ettirilir. 


Meselâ mârreye muzırr olacak süretde alçak şeh-nişin yahut hanesine girmek için soka- 
gın bir kısmına taş merdiven inşâ ederek tarikı tazyik eder ise hedm ettirilir. 


Amma âmmeye muzırr değilse -bir sokağın iki tarafında hanesi olup da, birinden diğe- 
rine geçmek için yoldan geçmeğe mani' teşkil etmeyecek süretde yüksek mevkide köprü 
yapmak gibi- İmam-ı A'zam'a göre yine hedm ettirilir. İmam Muhammed'e göre hedm 
ettirilemez. Mecelle ,1213. maddede İmam Muhammed kavlini ihtiyar eylemiştir. 


Binâenaleyh bu maddede dahi âmmeye muzırr olmayan muhdesâtın ref' ettirilmesinin 
adem-i cevâzına kâil olmak lâzım gelir. Bunun tafsilatı şudur: 


İhtilâfü'-müctehidin: 


Tarik-ı âmmda ihdâs olunan kenif ve mizab ve cürsun gibi nesneler ihdâsında, ve bey' 
ve şirâ için oturmakta eimme-i Hanefiyye ihtilâf eylemişlerdir. Şöyle ki İmam-ı A'zam'a 
göre bu gibi şeylerin ihdâsı iki şartla câizdir. Birincisi: âmmeye muzırr olmamak. İkinci- 
si: İhdâsından men' edilmiş bulunmamaktır. 


İmdi ihdâsda mazarrat bulunur ise men' edilmese bile ihdâs câiz olmadığı gibi mazarrat 
bulunmasa bile men' edildikten sonra ihdâs câiz değildir. Hatta ihdâs ederek haliyle ibkâ 
ve intifa ettiğinde âsim olur. Bu maddede bilâ-izin ihdâsdan men' edildiği cihetle artık 
ihdâs câiz olmaz. Gerek muzırr olsun gerek olmasın; ve ihdâsa teşebbüs ettiğinde gerek 
zarar bulunsun gerek bulunmasın herkesin hakk-ı mümâneatı olduğu gibi, bunlar biri 
tarafından bir takrib ile ihdâs olunduğu takdirde gerek zarar bulunsun gerek bulunma- 
sın herkes nakz ve ref' ile mutâlebe etmek hakkına mâliktir. Zira tarik-ı âmm gibi umür-ı 
âmmeye ait mesâlihde tedbir, veliyy-i emre ait hak olmakla, bu hakkı kim ahzederse her- 
kesin âhızle muhâsama etmek salahıyyeti vardır. 


Herkes demek; hür ve bâliğ olan her kim olur ise olsun, gerek Müslim ve gayr-i müslim, 
ve gerek er ve gerek kadın kişi olsun demektir. Şu kadar ki bu vecihle da'vâda bulunan 
kimsenin tarik-1ı ânmda bu gibi muhdesâtı olmaması lâzım olduğunu ve muhdesâtı var 
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ise bu da'vâsı teannüd olacağını, çünkü nâsdan izâle-i zararı murad edeydi kendi nefsin- 
den bed' edeceğini bâzı fukaha beyân eylemişler ise de nehy-i ani'l-münkerde nâhinin o 
münkerden mütebâid olması kayd ve şartı mevcud olmadığı cihetle, bunun dahi hakk-ı 
da'vâsı vardır. 


İmam Muhammed'e göre muzırr olsun, olmasın herkesin ihdâsda hakk-ı mümâneatı var 
ise de muzırr olmayınca ba'de'l-ihdâs nakzıyla hakk-ı mutâlebesi yoktur. İmam Ebü Yu- 
suf'a göre muzırr olmayınca kimsenin ne hakk-ı mümâneatı ne de nakzıyla hak-ı mutâ- 
lebesi vardır. 


Mecelle'nin bu maddesinin zâhiri İmam-ı A'zam mezhebine muvâfık ise de 1213. madde- 
de İmam Muhammed mezhebini ihtiyar eylemiş olmakla burada dahi imam müşârun-i- 
leyhin mezhebi kabul edilmek zarüridir. (Tenvir ve Dürr-i muhtâr) 


İstisna: Umum belvâdan dolayı bir kimsenin hanesindeki selci tarik-1ı âmme atmağa hak- 
kı vardır. Binâenaleyh bundan dolayı mârreden biri kayıp da ona bir zarar terettüb etse 
zâmin olmaz. (91. maddeye bak.) (Hâniyye) 


Mecelle'de “bilâ-izin” denildi. Zira izn-i veliyyü'l-emr ile olunca artık kimesnenin münâ- 
zaaya ve ref'ini da'vâya hak ve selahıyyeti olamaz. Nitekim zemanımızda mer'i ebniye ka- 
nunu hükmünce tarik-1ı âmma cürsun ve şehnişin çıkmak ve belediyeden ruhsat alınmak 
şartıyla tarik-1ı âmmda lağım ihdâs ve tathir etmek için kuyu hafr etmek câizdir. 


Tarik-ı âmmda bu gibi tasarrufâta izin verilmek cevâzına gelince: Tarik-ı âmm dıyk olup, 
bunların ihdâsı nâssa muzırr olunca izin verilmek lâyık olmamakla beraber bu halde dahi 
izin vermekte maslahat ve menfaat bulunur ise izin verilebileceğini bâzı fukaha beyân 
eylemişlerdir. (Redd-i muhtâr) 


Maa-zâlik şu muhdesâtın ref edilmesi muhdis bunları kendi nefsi için ihdâs eylediği tak- 
dirdedir. Amma âmme için ihdâs olunduğu süretde muzırr değil ise câiz olup ref" edil- 
mez. Meselâ tarik-ı âmmda âmmenin istizlâli için mürür ve ubüra mazarrat vermeyecek 


bir köşede ağaç dikse câizdir. 
Ve eder ise ondan tevellüd eden zararı zâmin olur.| 
Tarik-ıâmmda ihdâs olunan şeylerden hâsıl olan zararlarda iki kâ'ide vardır. 


Kâ'ide-i ülâ: Her mevzi ki onda vâzı'ın hakk-ı vaz'ı buluna, vaz! ettiği şeyden mütevellid 
zarardan mes'ül olmaz. Zira cevâz-ı şer'i zamâna mündfidir. Telef gibi bir zarar, gerek ol 
şeyin mevzü' bulunduğu mekânda iken vâki' olsun gerek o mekândan zâil oldukdan son- 


ra vâki' olsun. 
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Kâ'ide-i sâniye: Hakk-ı vaz'ı yoksa vaz! ettiği yerde durdukça mes'üldür. Amma ol yerden 
diğeri tarafından izâle olunur ise ondan sonraki zarardan mes'ül olmaz. (Câmi'u'-fusüleyn 


ve Hâniyye)"3 
Bu iki kâ'ideye müteferri' mesâil-i adide: 


Kâ'ide-i ülâya müteferri' olan mesâili “1” ve kâ'ide-i sâniyenin fıkra-i ülâsına mütefer- 
ri mesâili “2” ve kâ'ide-i sâniyenin fıkra-ı sâniyesine müteferri' mesâili “3” rakamlarıyla 
bi'l-işâre tefriât-ı âtiyeye mübâderet olunur. 


1- (Binâenaleyh bir kimse)| bilâ-izn-i veliyyü'l-emr (tarik-ı âmm üzerine) ağaç gars ede- 
meyeceği gibi, (kereste yahut taşl veya demir veya toprak (yığıp da üzerine diğerin hay- 
vanı)| kimesnenin sevki olmaksızın (basıp sürçerek telef olsa, ol kimse zâmin olur.| Ni- 
tekim iki kimseden her biri cerelerini yâni hazefden mamul olan desti ve bardaklarını 
tarik-ı âmma vaz' edip de biri diğeri üzerine tedahruc ederek ikisi de kırılsa, her biri di- 
gerin ceresini zâmin olur. (Hâniyye) (93. maddeye ve şerhine bak.) Mezkür kereste veya taş yı- 
gını üzerine diğer bir adam sürçerek telef olsa, ol kimse onun diyetini zâmin olur. Nite- 
kim kariben izâh edilir. 


3- Fakat ol kimse yığdığı taş, diğer kimesne tarafından mahall-i mezkürden diğer mevzi- 
ye tahvil edildikten sonra mevzi-i mezkürde bir zarar etse artık ol kimsenin filli münfe- 
sih olmakla, zamân o kimesne üzerine lâzım gelir. 


İzâhu'l-kuyüd: 


Birinci kayıt, hayvanı: Bu kayıt ihtirazi olmayıp, insan telef olsa diyet lâzım gelir. 
Şöyle ki bir kimse tarik-ı âmma taş ve kereste gibi bir şey vaz' edip, kazâra bir in- 
san onun üzerine uğrayarak düşüp telef olsa, vaz' eden kimseye diyet lâzım ge- 
lir. (Mi'yâr-ı adâlet) 


İkinci kayıt, sürçerek: Bu ta'bir ile üç mes'eleye işaret olunuyor. Şöyle ki: 


Evvelen, bir kimse tarik-1ı âmmda bir şey vaz' edip de ondan bir hayvan ürkerek yâni 
ol şey hayvana dokunmaksızın ol hayvan firar ile telef olsa, yahut sürçen hayvan 
telef olmayıp ol hayvan başka bir şeyi itlâf etse zamân lâzım gelmez. (Câmi'u'-fusü- 
leyn ve Ali Efendi ve Hâniyye) 


Sâniyen, bir kimse bilâ-izn-i veliyyü'l-emr, tarik-ı âmmda nehr-i kebir üzerine bir 
köprü inşâ etmekle bir şahıs kasden ve amden onun üzerine geçişte bir zarar isa- 
bet etse zamân lâzım gelmez. Vech-i işaret şudur ki; “sürçerek” ta'birinden team- 
müdi olmadığı müstefâd olur. 
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Sâlisen, bir kimse bilâ-izn-i veliyyü'l-emr tarik-ı âmmda bir ağaç vaz' etse de diğer 
kimesne müteammiden onun üzerinden geçmekle bir zarar lâhık olsa, ol kimse- 
ye zamân lâzım gelmez. Zira o kimesne basir ve geçecek başka yeri mevcud iken, 
üzerinden teammüden mürür etmesiyle ke-en kendisini bizzat itlâf ve kendi nef- 
sine kendisi taammüden zarar ilhâk eylemiş olur. Amma müteammiden geçme- 
yip de meselâ âmâ olsa, yahut geceleyin geçse, vâzı' zâmin olur. (Mecma'u'l-enhur ve 


Dürr-i Müntekâ ve Ankaravi) 


2- Bir kimse, hanesi önündeki tarik-ı âmm üzerine bilâ-izn-i veliyyü'l-emr şeh- 
nişin gibi bir şey ihdâs ettikden sonra, ol kimse mezkür haneyi birine bey' ve teslim 
edip ba'dehü bu ihdâs olunan şeyden bir zarar terettüb etse, zamân ol kimse üze- 
rine lâzım gelir. Bey' ve teslim ile ol kimse zamândan halâs olamaz. (Redd-i muhtâr) 


2- Bir kimse, rüzgarlı olan bir günde tarik-ı âmmda ateş döküp de rüzgâr ateşi iş'âl 
etmekle, etrafa sirayet ederek bir zarar etse zâmin olur. Amma rüzgâr olmayan ze- 
manda döküp de muahharan rüzgar zuhur ile onun tahrikinden naşi etrafa sirayet 
ederek bir zarar etse zamân lâzım gelmez. (Behce) 


2- Bir kimse, kaynar katranlı kazanı izn-i sultani yok iken tarik-ı âmma vaz etti- 
ğinde âmâ olan bir kimse tarikden mürür ederken sürçüp kazanın içine düşmekle 
âmâya bir zarar olsa zâmin olur. (Ali Efendi). 


1- Bir kimse hâit üzerine bir ağaç vaz' edip de düşerek bir zarar etse, ol kimsenin onda 
hakk-ı vaz'ı var ise zamân lâzım gelmez. Zira bu süretde müte'addi olmaz. (Hâniyye) 


2- (Kezâlik bir kimse tarik-ı âmma yağ) yahut kabuk yahut su (gibi bir kaygın nesne 
döküp de diğerin hayvanı kayıp) düşmekle mezkür hayvan telef veya sakat yahut yükü 
(telef olsa ol kimse zâmin olur.| 


Meselâ bir kimse karpuz kabuğunu sokağa atıp zeytin yağı yüklü hayvan üzerinden ge- 
çerken ayağı kaymakla zeytin yağı telef olsa zâmin olur. (Ankaravi) Zira me'zun olmadığı 
bir fili ihdâs etmiştir ki böyle bir fi'li ihdâs eden kimse üzerine fi'l-i mezkürden dolayı 
hâdis olan zararın zamânı lâzım gelir. (Câmi'u'-fusüleyn) 


2- Bir kimse tarik-1ı âmm canibinde vâki" dükkânı önünü sulaması için bir adama emre- 
dip de o da sulasa da birinin hayvanı kayıp telef olsa, istihsânen âmir zâmin olur. Yoksa 
sulayan zâmin olmuz. (Redd-i muhtâr ve Ankaravi) 


İzâhw'l-kuyüd: 


1- Bilâ-izin: Bu kaydın sebebi şudur ki veliyyü'l-emr izin verdiğinde artık kimesne 
tarafından mümânât ve muâraza edilemez. 
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Binaenaleyh bir kimse emr-i veliyyü'l-emr ile tarik-ı ânmmda kenif veya cürsun gibi 
bir şey ihdâs etse yahut taş yığsa yahut kuyu hafr eylese de ondan dolayı birine 
zarar terettüb etse zamân lâzım gelmez. Çünkü veliyyü'l-emrin velâyet-i âmme- 
si bulunmakla, onun izniyle ihdâs eden kimse güyâ kendi mülkünde ihdâs etmiş 
hükmündedir. Fakat ânifen zikrolunduğu üzre tarik dıyk olmak gibi bir vecihle 
bunların ihdâsında nâsa mazarratı bulunur ise veliyyü'l-emr bu gibi şeyleri ihdâsa 
izin vermemelidir. (Redd-i muhtâr) 


2- Tarik-ı âmm: Bu kaydın sebebi şudur. Tarik-ı Hâss, eshabının mülkü olmakla 
onda tarik-1 mezkür eshabının cümlesinin izinleri olmadıkça gerek muzırr, gerek 
gayr-i muzırr olsun hiçbir vecihle ecnebinin hakk-ı tasarrufu yoktur. Hatta ecnebi 
bir kimse tarik-ı hâsda cümle eshab-ı tarikın izniyle bir bina ihdâs ettikden sonra 
hariçden bir adam gelip, ol tarik-ı hâs içinden bir haneyi satın alsa, ol adam ol kim- 
seye mezkür binayı ref' ettirebilir. (Redd-i muhtâr) 


Ve tari-ı hâs eshabının tasarrufuna gelince bunlar cümle-i süknâdan bulunan ve- 
cihle tasarruf edecekleri gibi keresteyi dahi vaz' edebilirler. Ve suyu dökmekle dahi 
muktedir olurlar. 


Meselâ tarik-ı hâs eshabından biri, hanesi önüne toprak dökse yahut hayvanı bağ- 
lasa yahut kapısı önüne girip çıkarken basmak üzre basamak taşı koysa da bundan 
bir zarar tevellüd etse zâmin olmaz. Nitekim tarik-ı hâs eshabından biri hanesinin 
selcini artsa da bundan dolayı biri kayıp da bir zarar terettüb etse zâmin olmaz. 
Zira bunda umum belvâ vardır. Nitekim tarik-ı âmmda dahi hüküm böyle olduğu 
yukarıda beyân olundu. (Hâniyye). (1220. maddeye bak.) 


Kezâlik tarik-ı hâss eshabı onda oturabilirler. Bundan dolayı bir zarar terettüb etse 
zâmin olmazlar. (924. maddeye bak.) 


3- Hayvanı: İnsan sürçüp de düşüp telef olsa vaz' eden kimse üzerine diyet lâzım 
geleceği gibi düşmekle elbisesi yırtılsa vaz' eden üzerine zamân lâzım gelir. Fakat 
insanın düşmesinden hâsıl olan zararın zamânı tarik-ı âmma dökülen veya vaz! 
edilen şeyin tarik-ı âmmı istiab eylediği ve geçecek hâli yer kalmadığı takdirdedir. 
Amma vaz olunan şey, tarikın her cânibini istiab etmeyip de meselâ tarikın bir ta- 
rafına vaz' edilip diğer tarafından geçmek mümkün iken, mürür edecek olan kimse 
teammüden vaz edilen yerden geçse de bir zarar lâhık olsa zamân lâzım gelmez. 
Nitekim yukarıda beyân edildi. (Bezzâziyye ve Redd-i muhtâr.) 


İntifâ'-i zamân: Vel-hâsıl zamân iki şeyle müntefi' olur. Birincisi, teammüden 
mürür ile, ikincisi vaz' ve ihdâs-ı mezkürün emr-i veliyyü'l-emr ile olmasıyla (Dürr-i 
Müntekâ) 
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Fakat taraf-ı veliyyül-emrden verilen izin maslahat-1ı âmmeye muvâfık bir şart ile 
meşrut kılınmış ise, muhdisin ol şarta riâyet etmesi lâzım gelir. 


Meselâ lağım ayıklamak için tarik-1 âmmda kuyu hafrına taraf-ı veliyyü'l-emrden 
izin itâ olunduğunda, kazılacak kuyunun etrafını tahta perde ile muhafaza etmek 
ve geceleri orada kandil yakmak gibi bir şey ile meşrüt olarak hafrine izin verilmiş 
olsa, hâfirin ol şarta riayet etmesi lâzımdır. Ve eğer hâfir ol şarta muhalefet eder 
ise, bilâ-izn-i veliyyü'l-emr hafr etmiş addolunarak telef vukünda kendüye zamân 
lâzım gelir. (Mi'yâr-ı adâlet) 


928. MADDE 


(Birinin) mâil-i inhidâm yahut sağlam olan (duvarı) tarik-ı âmma veya hâssa veyahut bi- 
rinin mülküne doğru |yıkılıp da diğere bir zarar iras| yâni meselâ diğerin hayvanını itlâf 
letse, zamân lâzım gelmez.| Zira sâhib-i Hâitın bunda bir güna cinâyeti yoktur. Çünkü 
mübâşir olmadığı gibi mütesebbib-i müte'addi dahi değildir. 


İstisnâ: Şu kadar var ki, bir kimse duvarı vakt-i inşâda sağlam yapmayıp mâil-i inhidâm 
ve fenn-i mi'mâriye muhâlif olarak inşâ etmekle yıkılıp da diğere bir zarar etse, ibtidâen 
te'addi bulunmakla, âtide beyân olunan tekaddüm ve işhâda tevakkuf etmeksizin zamân 
lâzım gelir. 


(Fakat) şerâit-i sitte-i âtiyenin vücudu takdirinde, ol duvar sahibine duvarın ettiği zara- 
rın zamânı lâzım gelir. 


Birincisi, JevvelceJ yâni ol duvar yıkılmazdan mukaddem Jol duvar) yapılırken sağlam 
yıpılıp da, muahharen mürür-ı zamân ile bâzı esbâb-ı hâdiseden dolayı |(mâil-i inhidâm 
olup daj),ikincisi ve üçüncüsü, Jona| yâni ol duvar sahibi olan kimesneye (diğer kimesne 
“duvarını hedm et| mahüfdur yıkılıp bir zarar etmesin” (diye takaddüm ve tenbih edip 


de), 


Dördüncüsü, (duvarı hedm edecek kadar vakit geçmiş) olduğu halde hedm etmediği ci- 
hetle birinin malını bizzat yahut bi'l-vâsıta itlâf etmek gibi bir zararı iras etmiş (ise| câni 
olacağından (ol halde) mezkür duvar sahibine istihsânen (zamân lâzım gelir.) Duvar sa- 
hibi ol duvarı ihdâsında müte'addi olmadığı gibi, duvarın meyli dahi kendi filli olmadığı 
cihetle, kıyas olan adem-i zamân iken istihsânen zamân lâzım gelir. (Câmi'w1fusüleyn) 


İzâhw'I-kuyüd: 


1-Duvar: Bu ta'bir ihtirâzi değildir. Binâenaleyh bir hanenin üst katı birinin ve alt 
katı diğerinin olup da cümlesine vehn gelerek mail-i inhidâm olduğu cihetle takad- 
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düm eylediği halde hedm edilmeyip de ulüvv münhedim olarak birinin hayvanını 
itlâf etse, üst kat sahibi mezkür hayvanı zâmin olur. Nitekim bir kimsenin mail-i 
inhidâm olan duvarı kable'l-işhâd münhedim olarak tarik üzerine yıkılıp, bu en- 
kaz sahibine onu ref' etmesi hakkında takaddüm edilmiş iken ref" etmeyip birinin 
hayvanı sürçerek telef olsa zâmin olur. (Hâniyye) 


2- Ona: Duvar sahibine işaret olunuyor ki, hakikaten sahib ile hükmen sahibden 
eamdır. Sahibin ikisine de şamil tarifi şudur. Ol duvarda tasarrufa ve onu inhidâm 
etmeğe muktedir olan kimesne. 


Râhin ve mücir hakikaten sahibdir. Zira râhin fekk-i rehn ile hedme muktedir ol- 
duğu gibi mucir dahi, icâre bâzı a'zâr ile fesholunacağı cihetle fesh-i icâre ile hedme 
muktedir olmakla bunlara takaddüm sahihdir. Nitekim mülk-i müşteride ehad-i 
şürekâ hakikaten sahibdir. Binâenaleyh, duvar müşterek olunca gerek irsen müşte- 
rek olsun ve gerek cihet-i uhrâdan dolayı müşterek olsun ehad-i şerikine takaddüm 
ol şerikin hissesinde sahih olur. (Câmi'uT-fusüleyn) Zira ehad-i şerikeyn, hâkime mü- 
racatla diğer şerikden duvarın hedmini iddiâ ederek istihsâl-i hükme muktedirdir. 


İmdi bu vecihle ehad-i şerikine olan takaddümden sonra duvar münhedim olarak 
bir zarar etse, takaddüm olunan şerik ol duvardaki hissesi miktarınca zararı zâmin 
olur. Yâni meselâ duvarın nısfına mâlik ise zararın dahi nısfını zâmin olur. 


Ve müteveffânın hayatında mâil-i inhidâm olan duvar için vârisine takaddüm ey- 
lemek iktiza eder. Velev ki tereke müstağrakun bi'd-deyn olduğu cihetle, vâris için 
terekeden asla hisse-i irsiyye olmaya. (Cami-'u ahkâmi-sığâr) 


Vâkıf ve kayyim ve sağir veya mecnunun velisi hükmen sahibdir. 


Meselâ diyarımızda müteâref olan, icâreteynli müsakkafât ve müstakıllât-ı mevkü- 
feden birinin duvarı mâil-i inhidâm olduğunda, ol vakfın mütevellisine takaddüm 
olunmak iktiza eder. Yoksa bi'l-icâreteyn müste'cir bulunan kimseye takaddüm fa- 
ide vermez. Amma ebniyesi mülk ve arsası mukâtaalı vakf olur ise o süretde ebniye 
sahibine takaddüm olunmak lâzım gelir. Yoksa vakıf arsanın mütevellisine takad- 
düm faide vermez. (Mi'yâr-ı adalet) 


İmdi duvar vakfın ise, vâkıfa veya kayyime yâni vakfın mütevellisine takaddüm 
olunduktan sonra duvar münhedim olarak bir zarar etse, zararın zamânı vâkıfın 
malından lâzım gelir.Yoksa mütevellinin malından lâzım gelmeyeceği gibi vakfın 
malından dahi lâzım gelmez. Zira vakfın zimmeti yoktur. (Redd-i muhtâr) 


Nitekim ol duvar bir sağir veya mecnunun olunca velisine, yâni baba ve dede ve 
vasi gibi. (974. maddeye bak.) Sağirin malında tasarrufa muktedir olanlardan birine 
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takaddüm olunmak sahih olur. Bu takaddümden sonra duvar münhedim olup bir 
zarar etse, ol zararın zamanı sabinin malından lâzım gelir. Yoksa baba veya dede 
veya vasinin malından zamân lâzım gelmez. Bunlar ol duvarın nakz ve ıslahında 
gerek taksir etmiş olsunlar gerek olmasınlar. (Ankaravi) 


3- Hedm et: Bu ta birden anlaşıldığı üzre takaddüm ve tenbih ol duvarın ıslahı- 
nı taleb etmekle hâsıl olup!* yoksa duvar mâil-i inhidâm olmakla, “Sana layık olan 
hedmdir.” demek gibi meşverete ve nasihate delâlet edecek söz söylemekle taka- 
düm hâsıl olmaz. (Câmi'u'-fusüleyn) 


4- Bizzat itlâf: Buna misal, ol duvar komşusunun duvarı üzerine münhedim ol- 
makla onu yıksa komşusu 918. madde vechile muhayyerdir. Dilerse kendi duvarı- 
nın mebniyyen kıymetini tazmin ettirerek enkazını ona terk eder. Dilerse, enkazı- 
nı alıkoymakla beraber noksanını tazmin ettirir. Yoksa mezkür duvarın ke'l-evvel 
inşâsına icbar edilemez. (Câmi'w-fusüleyn ve Ankaravi) 


Nitekim ol hâit sahibine ba'det-takaddüm, mezkür hait münhedim olup bir şahıs 
üzerine düşerek ol şahsı telef ettiği gibi, bir kimse de ol duvarın enkazına sürçe- 
rek telef ve bir adam dahi katil üzerine sürçerek telef olsa, ol şahıs ile ol kimse - 
nin diyetlerini duvar sahibi zâmin olup fakat ol adamın diyetini duvar sahibi zâ- 
min olmaz. Zira ref'-i nakz sahibine ait ise de, ref -i katil ona aid olmayıp velilerine 
aitdir. (Hâniyye) 


5- Bi'l-vasıta itlâf: Buna misal; ol duvar sahih ve salim olan komşusunun duvarı- 
na münhedim olarak mezkür sâlim duvarı hedm ettiği gibi, mezkür sâlim duvar 
birinin malını itlâf etse, evvelki yâni mâil-i inhidâm olan duvar sahibi o malı dahi 
zâmin olur. (Behce) 


Nitekim, hâit-i evvelin enkazına biri sürçerek telef olsa, hait-i evvel sahibi bunun 
diyyetini zâmin olup fakat hait-i sâninin enkazına biri sürçerek telef olsa demi 
heder olur. Zira hait-i sâninin enkazı sahibinin mülkü olmakla, hâit-i evvel sahibi 
onu refa muktedir değildir. Fakat hait-i sâni dahi hâit-i evvel sahibinin mülkü ise 
hâit-i sâninin enkazına sürçmekle telef olan adamın diyetini dahi hâit-i evvel sa- 
hibi zâmin olur. 


Amma bu vecihle bizzat veya bil-vasıta itlâf etmeyip de meselâ mezkür mâil-i in- 
hidâm olan duvar, ba'de't-takaddüm münhedim olup, bundan dolayı bir hayvan 
korkmakla firar ederken bu hayvan birine zarar etse, duvar sahibi şu zararı zâmin 
olmaz. (Hâniyye) 
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İzâhu'ş-şurütü's-sitte: 


Şurüt-ı sittenin dördü bâlâda mücmelen ve biri dahi fıkra-i âtiyede zikrolunmuş ise de 
diğer birisi Mecelle'de hiç zikrolunmamakla, bunların tafsil ve izâhı lâzım geldi. 


Şart-ı evvel: Duvarın mâil-i inhidâm olmasıdır. Binâenaleyh bir duvar mâil-i inhidâm ol- 
mazdan evvel ona takaddüm ve işhad edilmek sahih olmamakla, bundan sonra münhe- 
dim olarak bir zarar etse, ibtidâen ve intihâen te'addi olmadığından zamân lâzım gelmez. 
Nitekim biri mâil-i inhidâm, diğeri de gayr-ı mâil-i inhidâm iki duvardan, mâil-i inhidâm 
olan duvar için takaddüm olunduğu halde yıkılmayıp da gayr-i mâil-i inhidâm bulunan 
duvar münhedim olarak bir zarar etse zamân lâzım gelmez. 


Kezâlik bir duvarın bâzısı mâil-i inhidâm ve bâzısı gayr-i mâil-i inhidâm olup da buna ta- 
kaddüm ve işhâd olunduktan sonra münhedim olarak bir zarar etse zamân lâzım gelir 
ise de, mezkür duvar tavil olunca, yalnız mâil-i inhidâm olan cihetinin telef ettiği şeyin 
zamânı lâzım gelir. Yoksa gayr-i mâil-i inhidâm cihetinin telef ettiği şeyin zamânı lâzım 
gelmez. Zira duvar tavil olup da bâzısının mâil-i inhidâm olması, bâkisinin inhidâmına 
sebebiyet vermeyecek derecede olunca biri sahih diğeri vâhi ve gayr-ı sahih iki duvar hük- 
münde olacağından, sahihde işhad ve takaddüm gayr-ı sahih olur. (Hâniyye) 


Şart-ı Sâni: Takaddüm olunmasıdır. Binâenaleyh, takaddüm olunmazdan mukaddem 
mezkür duvar münhedim olup da bir zarar etse zamân lâzım gelmez ki, bu hüküm şu 
maddenin fıkra-ı ülâsında beyân olunmuş idi. 


Takaddüm kimin tarafından edilmesi lâzım geleceği fıkra-ı âtiyede zikrolunuyor. Takad- 
dümün huzur-ı hâkimde olması şart olmayıp huzur-ı hâkimin gayrisinde olan takaddüm 
dahi mu'teberdir. (Ali Efendi) Nitekim takaddümün tamamiyyetinde işhad dahi lâzım de- 
gilse de muahharen inkâr-ı takaddüme mahal kalmamak üzre takaddüm lâ ekall iki mu- 
teber şâhid huzurunda edilmemelidir. Binâenaleyh bilâ-işhad olan takaddümü duvar sa- 
hibi ikrâr ederse zamân lâzım gelirse de inkârı halinde nisab-ı şahadet ile isbât olunmak 


lâzım gelir. 

Takaddüm, kitabü'l-kadı ile'-kadı ile dahi isbât olunabilir. (Hâniyye) 
Takaddümden te'cil ve ibrâ: 

Umuma ait olan zararın âcilen def'i hukük-ı umumiyyedendir. 


Binâenaleyh bu maküle umuma ait zarar için takaddüm olundukdan sonra kimesne ta- 
rafından te'cil ve imhal ve ibrâ olunamaz.(58. maddeye bak.) Yâni hakim te'cil ve ibrâ edeme- 
diği gibi takaddüm eden dahi te'cil ve ibrâ edemez. İmdi bu te'cil ve ibrâdan sonra duvar 
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münhedim olarak bir zarar etse, duvar sahibi mutazarrırın zararını zâmin olacağı gibi 
zarar-ı mezkür te'cil ve ibrâ edene lâhık olsa bunu dahi zâmin olur.” 


Meselâ bir kimsenin duvarı tarik-ı âmma doğru inhidâma müteveccih olduğunda sahi- 
bine takaddüm olunup ba'dehü hakim yahut takaddüm eden şahıs tarafından ol duvarın 
nakzı için sahibine şart-ı râbi'de beyân olunacak müddetden ziyade mehil verilse sahih 
olmayacağı cihetle duvarın nakzı mümkün olabilecek kadar bir müddet mürür edip lâ- 
kin henüz mehl-i mezkür münkazi olmadan duvar tarikden mürür eden bir kimse üzeri- 
ne yıkılıp da onu yahut malını telef etse, duvar sahibi zâmin olur da ber-vech-i muharrer 
vukü' bulan imhal ve te'cil şer'an sahih ve muteber olmamakla, duvar sahibini zamândan 
kurtarmaz. 


Amma şahsa mahsus bir zararın definde ol şahsın imhal ve te'cil ve ibrâsı sahihdir. Me- 
selâ duvar, bir adamın hanesi üzerine inhidâma meyl ettiğinde, ol adam ba'de't-takaddüm 
duvarın nakzı için sahibine bir hayli müddet mehil verip mehl-i mezkür henüz münkazi 
olmaksızın duvar ol hane üzerine münhedim olarak bir zarar etse, duvar sahibine zamân 
lâzım gelmez. 


Nitekim bu mütekaddim, duvar sahibini takaddümden ibrâ etse sahih olup ba'de'l-ibrâ 
münhedim olarak bir zarar etse zâmin olmaz. Amma bu takdirde hakimin te'cil ve ibrâsı 
sahih olmayıp hükmü yoktur. (Câmi'u'l-fusüleyn) 


Şart-ı sâlis: Takaddüm edilen kimsenin mezkür duvarda tasarrufa ve onu hedme iktidarı 
bulunmasıdır. Zira mezkür duvarın hedm ve ıslahına muktedir olmayan kimesneye ta- 
kaddüm sefeh olup bunun hükmü yoktur. (Netice) Binâenaleyh, mâil-i inhidâm olan duva- 
rın mürtehinine ve müste'cirine ve mesteirine ve müstevda'ine takaddüm olunmak sahih 
değildir. Şöyle ki meselâ bir hanenin duvarı mâil-i inhidâm olup da onda icâreten veya is- 
tiâreten sakin olan yahut mezkür haneye irtihânen veya istidâan vaz -1 yed eden kimseye 
takaddüm edilmesinin hükmü olmamakla, bunlara takaddüm olunduktan sonra duvar 
münhedim olarak bir zarar etse, ol kimseye de mâlike de zamân lâzım gelmez. Ol kimseye 
zamân lâzım gelmemesi onun tasarrufa muktedir olmamasından dolayı olduğu gibi, mal 
sahibine zamân lâzım gelmemesi dahi takaddüm bulunmadığından dolayı bulunmuştur. 


Amma meselâ râhine takaddüm edilmek sahih olur. Zira râhin deyni eda ve rehni istir- 
dâd ile ıslaha muktedirdir. (Hâniyye) Nitekim kâsırına aid olan duvarda velilerine takad- 
düm sahih olduğu yukarıda izâh olunmuş idi. Zira bunlar ıslaha muktedirdirler. (Hâniyye) 


Şart-ı Râbi': Ba'de't-takaddüm hedm edilecek kadar vaktin mürür etmesidir. Binâenaleyh, 
bu vecihle takaddüm olunduğu müteâkib duvar sahibi duvarını hedm için amele tedari- 
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kine gidip tedârik etmek üzre iken ol duvar münhedim olarak bir zarar etse, zamân lâzım 
gelmez. Zira amelenin tedâriki için lâzım gelen müddet şer'an müstesnâdır. (Redd-i muhtâr) 


Şart-ı Hamis: Takaddüm olunan kimsenin ol duvarda bulunan tasarrufa iktidarının 
mezkür duvar münhedim oluncaya kadar mümdedd bulunmasıdır. Binâenaleyh mezkür 
duvara takaddüm olundukdan sonra ol duvar takaddüm olunan kimsenin mülkünden 
çıksa ve ondaki tasarrufu zâil olsa da ba'dehü münhedim olarak bir zarar etse, evvelki 
mâlikine de ikinci mâlikine de zamân lâzım gelmez. 


Meselâ bir kimse bir duvar için takaddüm olunduktan sonra ol kimse mezkür duvarı bi- 
rine hibe ve teslim veya bey' etse de sonra münhedim olsa, zamân lâzım gelmez. Velev 
ki ol duvarı müşteri henüz kabzetmeden evvel münhedim ola. Zira ol kimse ba'de'l-bey' 
onu hedme muktedir olamaz. (96. maddeye bak.) 


Fakat tarik-ı âmma işrâ yahut tarik-ı mezkürde vaz' olunan şeyler âhara bey' olunduk- 
dan sonra dahi bir zarar etse meşrü' ve vâzı' üzerine zamân lâzım gelip bey' ile zamândan 
halâs olamayacağı madde-i ânife şerhinde beyân olunmuş idi. Tarik-ı âmmda bunların 
mücerred ihdâsı cinâyet olup, bu, bey' ile bâtıl ve eser-i fi'li zâil olmaz. (Hâniyye fi'l-fasl-ı 


cinâyetü İ-hâit) 


Takaddüm ba'de'l-butlân avdet etmez: Yâni bu vecihle hibe ve teslim veya bey' ile takad- 
düm batıl oldukdan sonra takaddüm edilen kimsenin ol duvara olan mülkü avdet etse, 
takaddüm-i batılın hükmü avdet etmez. (51. maddeye bak.) 


Meselâ takaddüm olunan kimse ol duvarı âhara bey' ettikden sonra hıyâr-ı ayb ile redd 
olunsa -gerek hükm-i hakim ile redd olunsun ve gerek bilâ-hükmi'l-hâkim redd olunsun- 
ve kezâ müşteri için hıyâr-ı şart bulunup da onunla yahut hıyâr-ı rü'yet ile redd olunsa da 
sonra münhedim olarak bir zarar etse, takaddüm-i sâbıkdan dolayı zamân lâzım gelmez. 


Amma hıyâr-ı şart, bâyi' için olup da müddet-i hıyârda duvar münhedim olarak bir zarar 
etse zamân lâzım gelir. Çünkü bâyi'in hıyâr-ı şartı ol duvarın ıslahına olan iktidarını izâ- 
le etmez. (308. maddeye bak.) 


Fakat bâyi' hıyârını iskat ile bey'i lâzım kıldıktan sonra duvar münhedim olup da bir zarar 
etse zamân lâzım gelmez. (301. maddeye bak.) Zira duvar mülkünden çıkmıştır. 


Kezâ takaddüm olunan kimse ba'de't-takaddüm cünün-ı mutbık ile mecnün oldukdan 
sonra ol duvar münhedim olarak bir zarar etse 957. ve 979. maddeler vechile mecnunun 
hakk-ı tasarrufu ve hedme iktidarı zâil olduğundan takaddüm-i mezkür batıl olur. Bun- 
dan sonra mecnün kesb-i ifâkat etmekle ol duvara hakk-ı velayet ve tasarrufu avdet etse 
takaddüm-i bâtıl avdet etmez. (Hâniyye bi-tasarrufin) 
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Nitekim bir sabinin duvarı mâil-i inhidâm olmakla, velisine veya vasisine takaddüm olun- 
dukdan sonra sabi bâliğ veya veli veya vasi-i merküm fevt olup da ba'dehü münhedim 
olsa, kimesneye zamân lâzım gelmez. Zira velinin veya vasinin velayeti sabinin bülüğıyla 
yahut kendilerinin fevtiyle zâil olur. (Câmi'u ahkâmi“-Sığâr) 


Kezâ mütevelli-i vakfa takaddüm olundukdan sonra mütevelli-i merkumun vefatı veya 
azli vukü' bulsa takaddümün hükmü kalmaz. 


Ba'de'l-butlan yeniden takaddüm: Şüphe yok ki bir takaddüm esbâb-ı mârreden biriyle 
batıl olduktan sonra tekrar usuli vechile takaddüm olunup da meselâ mes'ele-i ânifede 
mütevelli-i lâhıka tekrar takaddüm olunsa da ba'dehü münhedim olarak bir zarar etse 
zamân lâzım gelir. (Miyâr-ı adâlet) 


Şart-ı sâdis: Takaddüm eden kimse hakk-ı takaddüm eshabından olmaktır. Şu şart fık- 
ra-1 âtiye ile izâh olunuyor. 


Şu kadar ki| takaddüm-i vâki'ın mu'teber olmasında (ol kimse) yâni takaddüm eden kim- 
se)hakk-ı takaddüm ve tenbih eshabından olmak şarttır.| Ol duvarın İras ettiği zarara 
göre hakk-ı takaddüm eshabı muhtelif olur. (Şöyle ki ol duvar) ya bir kimsenin hanesine 
veya tarik-ı âmma veya tarik-ı hâssa mâil olur. İmdi (eğer) bir kimsenin yâni (komşunun 
hanesilveya dükkânı (üzerine yıkılmış ise takaddüm eden ol hanenin) veya dükkânın 
Isükkânından olmalıdır.) “Sükkânından” ta'biri dahi delâlet eder ki, ol hane veya dük- 
kânda sâkin olan gerek mal sahibi olsun gerek müste'cir veya müste'ir olsun takaddüm 
edebilir. Çünkü inhidâmından hâdis olan zarar kendisine aid ve râci' olur. (Câmi'wLfusüleyn) 
Sükkânı müte'addid olduğunda cümlesinin takaddümü sahih olduğu gibi içlerinden biri- 
nin takaddümü dahi sahih olur. Şöyle ki hâit bir cemaat beyninde müşterek haneye mâil 
olup da o cemaat yahut içlerinden birisi takaddüm ettikden sonra münhedim olarak o 
cemaatin yahut gayrisinin mallarına zarar verse sahibi zâmin olur. (Ankaravi) 


(Hariçden birinin takaddüm ve tenbihi müfid olmaz.| Yâni bu takdirde hariçden birinin 
takaddümüyle ol komşunun hakk-ı tazmini olamaz. 


Kezâ müşterek olan duvarda müşteriklerden birinin hamülesi bulunup diğerinin bulun- 
masa da duvar hamüle sahibi olmayan şerikin mülküne doğru mâil-i inhidâm olmakla 
bu müşârik hamüle sahibine takaddüm ve tenbih etse sahih olur. Bundan sonra duvar 
münhedim olarak takaddüm edene bir zarar etse zararın nısfını hamüle sahibi zâmin 
olur. (Câmi'w1fusüleyn ve Hâniyye fi'l-hıytân) 


(Ve eğer tarik-ı hâss üzerine yıkılmış ise takaddüm eden kimse ol tarikda hakk-ı mürü- 
ru olan kesandan olmak lâzımdır.| bunlardan velev biri tarafından vukü' bulan takad- 
düm kâfidir. 
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(Ve eğer tarik-ı âmm üzerine yıkılmış ise her kim olur ise olsun) yani gerek âkıl bâliğ ve 
gerek sabi-yi me'zün ve gerek racül ve gerek mer'e ve gerek Müslim ve gerek gayr-i müs- 
lim J(takaddüme hakkı vardır.| (Redd-i muhtâr ve Hâniyye) Sabinin takaddümü kâfi ise de o 
sabinin me'zün olması lâzımdır. Meselâ bir kimsenin duvarı diğer kimesnenin mülküne 
mâil-i inhidâm ise de tarik-ı âmma mâil-i inhidâm ve mahüf olmasa da o kimesne takad- 
düm ettikden sonra tarika münhedim olarak birine zarar verse ol kimseye zamân lâzım 
gelmez. (Câmi'uT-fusüleyn) 


İctimâ'u'z-zarüreyn: İnhidâmdan zarar-dide olacak bu aksam-ı selâseden bazan iki zarar 
ictimâ' edebilir. Şöyle ki meselâ bir duvarın bâzısı tarik-ı âmma ve bâzısı bir kimsenin ha- 
nesine mâil-i inhidâm olabilir. Bu takdirde ol kimse takaddüm ettikden sonra ol duvarın 
haneye mâil olan kısmı hane üzerine münhedim olarak bir zarar etse duvar sahibi zâmin 
olur. Zira bu hâit, vâhid olduğundan ve tarika mâil olan kısımda hane sahibi âmmeden 
biri bulunduğundan, hane sahibinin takaddüm ve tenbihi sahihdir. Bu süretde hane sa- 
hibi takaddüm etmeyip de âmmeden biri takaddüm etse tarika mâil olan kısımda sahih 
olur. İmdi bunun takaddümü ba'zısında yâni tarika mâil olan kısımda sahih olunca kül- 
Ide dahi sahih olur. (Hâniyye fi cinâyeti'l-hâit) 


Tarika mâil ile mülk-i insana mâil hâit arasındaki farklar: 
Hulasa, tarika mâil ile mülk-i insana mâil hâit arasında iki hükümde fark vardır. 


Hükm-i evvel: Mülk-i insana mâil hâit için takaddüm, ancak o mülkün sahibinden ola- 
bilir. Başka taraftan takaddümün hükmü yoktur. 


Hükm-i sâni: Mülk-i insana mâil hâit için ba'de't-takaddüm, takaddüm eden kimsenin 
te'cil ve ibrâsı sahih olur. Amma tarik-ı âmma mâil duvar için ba'de't-takaddüm kimesne 
tarafından te'cil ve ibrâ edilmek sahih olmaz. 


ME KY OLUR 
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© rası. RÂBİ* 


(Cinâyet-i hayvan hakkındadır.| 


Yâni bu fasılda hayvanın cinâyeti hakkındaki bâzı mesâil zikredilecektir. Amma hayva- 
na cinâyet hakkındaki mesâil Mecelle'de zikrolunmadığından tetmimen lil-fâide şerhan 


âhir-i kitabda zikrolunacaktır. Bu faslın mesâili âti'z-zikr üç kâ'ide üzerine müessesdir. 


Kâ'ide-i ülâ: 924. maddede izâh olunduğu üzre mütesebbib müte'addi olur ise zâmin 


olur; ve illa olmaz. 


Kâ'ide-i sâniye: 912. maddesinde beyân olunduğu üzre mübâşir müte'addi olmasa da 


zâmin olur. 


Kâ'ide-i sâlise: 926. maddede izâh olunduğu vecihle tarik-ı âmmda herkesin hakk-ı mürü- 


ru olup, fakat bi-şartı's-selâmedir. 


Mesâil-i âtiyenin şu kavâid-i selâse üzerine keyfiyet-i teferru' ve ibtinâsı mevâdd-ı âtiye 
şerhi sırasında işaret olunur. 


929. MADDE 


(Bir hayvanın) beni Âdem'in gayri hangi hayvan olur ise olsun (kendiliğinden olarak| 
yâni sahibine nisbet olunmayacak süretde ikâ' eylediği zarar ve cinâyeti hederdir. Binâe- 
naleyh bir hayvanın vech-i mezkür üzre İkâ' Jettiği zararı) gerek gece, gerek gündüz ikâ' 
etsin ol hayvanın (sahibi zâmin olmaz.| (94. maddeye bak.) 


Çünkü hadis-i âlide ( (L>- 4 > sesi) buyurulmuştur ki “Cübar heder ve bir şey lâzım 
gelmez.” demektir. Diğer rivayetde (;L> sxs!) varid olmuştur. Mânâhü itlâfü'l-behime 


bi-eyyi vechin kâne bi-cerhin ev bi-gayrihi cübârun ey hederün lâ şey'e fih. 


Bu hadis-i âliden İmam-ı A'zam istidlâl ederek demiştir ki “Behâimin itlâf ettikleri şeyde 


zamân yoktur. Gerek cerh bulunsun, gerek bulunmasın: gerek leylen olsun, gerek nehâ- 


ATA « 


umumi üzre amel etmek vâcib olur.” 


Eimme-i selâseye göre hayvan ile birlikte sahibi veya müste'ciri veya müste iri veya müs- 
tevda'ı veya gâsıbı gibi biri bulununca zamân lâzım gelir. (Ayni Şârihu'-Buhâri) 


Buna müteferri' mesâil: 
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Evvelen: Bir kimse bi'l-izin diğer kimesnenin hanesine dahil olduğunda hanede bulunan 
kelb-i akür veyahut dâbbe-i müziye ol kimseyi ısırsa yahut malını itlâf etse, o kimesneye 
zamân lâzım gelmez. (Hâniyye) 


Sâniyen: Bir kimsenin devesi merada gezerken ol kimsenin sun'u olmaksızın diğer ki- 
mesnenin devesini basıp ihlak eylese ol kimseye zamân lâzım gelmez. 


Sâlisen: Bir kimsenin hayvanı onun sun'u olmaksızın diğer kimesnenin ekinini istihlâk 
etse, zamân lâzım gelmez. (Ali Efendi ve Mecmu'a-i Cedide) 


Râbian: Bir kimse li-ecli'l-iştirâ diğer kimesnenin atına bakarken eliyle sağrısına vurmak- 
la at tepip ol kimseye bir zarar etse, o kimesne zâmin olmaz. (Behce) 


Hâmisen: Bir kimse bir mahalle girdiğinde, o mahal ahalisinin kelbleri ol kimseyi ısırıp 
bir zarar etse onlardan iğrâ ve işlâ bulunmayınca zamân lâzım gelmez. (Câmi'w1-Fusüleyn) 


Sâdisen: Bir kimse arı kovanlarını diğer kimesnenin bağı kenarına vaz' ettikden sonra o 
kimesnenin bargiri kovanların yanına gelmekle arılar kovandan çıkıp bargiri ihlak etse- 
ler, ol kimseye zamân lâzım gelmez. (Ali Efendi) 


Sâbi'an: İki misafirin atları bir handa bağlı iken biri boşanıp diğerinin ayağını kırsa zamân 
lâzım gelmez. (Ali Efendi) 


Sâminen: Bir kimse kediyi diğer kimesnenin tavuğuna atıp fakat atmasından dolayı kap- 
mayıp tevakkuf ettikden sonra ba'dehü kendiliğinden olarak mezkür tavuğu kapsa zâmin 
olmaz. (Câmi'u'i-Fusüleyn) 


Tâsi'an: 931. maddenin fıkra-ı ahiresinde zikrolunduğu üzre hayvan boşanıp da kendili- 
ginden olarak birinin mülküne dühül ile bir zarar etse zâmin olmaz. 


Âşiren: 938. madde vechile bir kimse kendi mülkünde hayvanını bağlamış olduğu hal- 
de diğer biri gelip de bilâ-izin oraya hayvanını bağladığı süretde, sahib-i mülkün hayvanı 
onu depip telef etse, zamân lâzım gelmez. 


Hâdi aşara: 939. madde mücibince bir mahalde hayvan bağlamağa hakkı olan iki kimes- 
ne hayvanlarını bağladıklarında, hayvanların biri diğerini telef etse zamân lâzım gelmez. 


Sâni aşara: 940. madde hükmünce, iki kişi kendilerinin hayvan bağlamağa hakkı olma- 
yan bir yerde hayvanlarını bağlayıp da, evvelce bağlayanın hayvanı diğerinin hayvanını 
telef etse zamân lâzım gelmez. 


Sâlisü aşara: Bir kimse tarik-ı âmmda atının yularını mu'tâd üzre tutarken, diğer kimesne 
atın ardına gelip ata dokunmakla, sahibinin sun'u olmayarak at o kimesneyi depip telef 
etse, at sahibine diyet lâzım gelmez. (Mi'yâr-ı adâlet) 
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Râbi'u aşara: Bir kimsenin sun'u olmayarak atı boşanıp firar ederken, diğer kimesne atın 
ardına yetişip tutmak istediğinde, at o kimesneyi depip telef eylese, atın sahibi ol kimes- 
nenin diyetini zâmin olmaz. (Mi'yâr-ı adâlet) 


Hâmisü aşara: Nalband, bir hayvanı nallar iken, hayvan nalbandı depip helak eylese ol 
hayvanın sahibi nalbandın diyetini zâmin olmaz. (Mi'yâr-ı adâlet) 


Sâdisü aşara: Bir kimsenin hayvanı kendine bakan sayisi depip veya çarpıp itlâf eylese, ol 
hayvanın sahibine diyet lâzım gelmez. (Miyâr-ı adâlet) 


Sâbi'u aşara: Bir hayvan merâda otlarken, yanına varan kimseyi depmek veyi çarpmak gibi 
bir sâretle kendiliğinden telef etse, sahibi ol kimsenin diyetini zâmin olmaz. (Mi'yâr-ı adâlet) 


Sâminü aşara: At gem almadığından, râkibi başını zabtedemeyip bir insanı telef etse râ- 
kibe diyet lâzım gelmez. (Miyâr-ı adâlet) 


Bu maddede “kendiliğinden olarak” denildi. Zira bir kimse hayvanını diğer kimesnenin 
ekinine sevk ve idhal etse de ekini ifsâd ettirse zâmin olur. Nitekim bir kimse bir hayvanı 
salıverip fakat kendisi sevk etmese ve arkasında dahi bulunmasa, lâkin hayvan yeminen 
ve şimâlen mün'atıf olmadan bir kimsenin ekinine girerek ifsâd etse, eğer başka tarik yok 
ise zamân lâzım gelir. (Hâniyye) (935. maddeye bakınız.) 


Nitekim bir kimse keçilerini sevk ile diğer kimesnenin bağına idhal edip üzümlerini ye- 
dirse zâmin olacağı gibi, çoban hayvanı ekine ol derece takrib etse ki dilerse ekl edebilir, 
bundan sonra hayvan-ı mezkür ekini ekl etse zâmin olur. (Câmi'u'-fusüleyn) 


Bu halde arz bir kerre zer'-i nâbit ile bir kerre de zer'-i nâbitsiz takvim olunup iki kıymet 
beynindeki tefavüt ve zer'-i mütlifin hissesi olmakla çoban bunu zâmin olur. (Ali Efendi) 


(Fakat) bu maddenin hükmünden bâzı mesâil müstesnadır. Şöyle ki: 


Evvelen: (Bir hayvan bir kimsenin malını istihlâk ederken ol hayvanın sahibi görüp de 
men' etmez ise zâmin olur.| Zira bu hayvanın filli sahibine nisbet olunmakla beraber, 
fili mezkürün nef'i ona ait olduğuna ve hayvanın men'i mümkün iken men etmediğine 
mebni illetüz-zamân kesb-i kuvvet eder. Hayvan sahibi görmeden o malın bir miktarını 
bade'l-istihlâk mal sahibi gördükten sonra dahi baki miktarı istihlâk eylese, zahir olan 
yalnız bu bakinin zamânı lâzım gelir. (Şârih) 


Bu fıkrada yâni Mecelle'nin ânifü'l-beyân fıkrasında lüzum-ı zamânda ihtilâf-ı ulema vâki' 
olup kavl-i sahih, lüzum-ı zamân olmakla Mecelle dahi bu kavli ihtiyar eylemiştir. (Ankaravi) 


Bu fıkrada ol hayvanın sahibi göremeyip de diğer bir kimse görüp men etmez ise, o kim- 
seye zamân lâzım gelmez. Fark şudur: 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
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Hayvanın eklinin menfaati sahibine râci' olmakla, kendisine nisbet olunur. Amma baş- 
kasının hayvanının eklinin menfa'ati kendisine râci' olmamakla onun fi'li ona nisbet edi- 
lemez. (Haşiye-i Câmi'u'-fusüleyn) 


Sâniyen: (Ve bir de sevr-i natüh, yâni süsken öküz ve kelb-i akür yâni dalayıcı kelb gibi) 
beni âdeme (zararı müteayyen bir hayvanı olup da sahibine mahallesi veya karyesi aha- 
lisinden biri “Hayvanını zabt et!” diye takaddüm etmiş iken| andan sonra |sahibi salıve- 
rip de bir kimesnenin hayvanını veya diğer malını telef etse, sahibi zâmin olur.| Amma 
kablet-takadüm olan zararı zâmin olmaz. (Behce) 


Zarardan maksud, şerhan işaret olunduğu üzre beni âdeme olan zarardır. Amma zara- 
rı beni âdeme olmayıp belki zararı yalnız mala olan hayvana takaddüm müfid değildir. 
Binâenaleyh bu takaddümden sonra ol hayvanın ettiği zararını zâmin olmaz. (Dürr-i muh- 


târ fil-cinâyeti'l-behime ve'l-cinâyeti aleyha) 


Hulasa, şol şey ki ondan beni âdemin telefi melhüz buluna, ona takaddüm müfid olup, 
ba'de't-takaddüm bundan dolayı beni Âdem telef olsa diyetinin ödenmesi lâzım geleceği 
gibi, buna tebean emvalin dahi zamânı lâzım gelir. Amma ol şey ki ondan yalnız malın 
telefi melhuz buluna ona takaddüm müfid ve mücib-i zamân olmaz. (Tenkih) 


Meselâ bir kimsenin, üzüm eklini itiyad eden kelbi bulunmakla, komşular “Kelbi zabt et 
ki üzümlerimizi yemesin.” demişler iken, zabt etmeyip de üzümü yese zamân lâzım gel- 
mez. (Redd-i muhtâr) 


930. MADDE 


(Bir kimse gerek râkib olsun) gerek kâid ve sâik olsun (gerek olmasın kendi mülkün- 
de iken hayvanı ön) yahut arka (ayağı yahut başı veya kuyruğu| veyahut diğer bir tarafı 
ile çarparak) yâni basmaksızın (veyahut arka ayağıyla deperek) veyahut ısırarak (âhar 
kimesneye zarar etse, sahibi zâmin olmaz.| Zira o kimse bunda müböâşir olmayıp belki 
mütesebbib bulunmuştur. Ve şu tesebbübde te'addi bulunmadığından zamân lâzım gel- 
mez. (929. madde kubeylinde beyân olunan kâ'ide-i ülâya bak.) 


1- Mülkünde: Mülk lafzı mutlak olarak zikrolunmasından müstebân olur ki, gerek ol 
kimsenin mülk-i hâssı bulunsun gerek diğer kimesne ile müşterek mülkü bulunsun hü- 
küm birdir. Zira mülk-i müşterekde hissedârândan her biri seyr ve İkâfü'd-dâbbeye muk- 
tedirdir. (Redd-i muhtâr) 


2- Çarparak: Bu ta'bir istimal edilmesinin sebebi şudur ki ol kimsenin râkib olduğu 
hayvanı ön veya arka ayağıyla bir şey üzerine basıp, yâni çiğneyip telef etse, ol kimse ol 
şeyi mübâşereten telef etmiş olacağından, her halde zamân lâzım geleceği 936. madde- 
de zikrolunuyor. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


931. MADDE 


(Bir kimse diğerin mülküne hayvanını idhal ettikde| mezkür mülk (sahibinin izniyle 
idhal etmiş ise, kendi mülkünde bulunmuş gibi addolunarak madde-i ânife| yâni 930. 
maddede (beyân olunan süretlerde hayvanının cinâyetini zâmin olmaz.| Yâni hayvanın 
ön ayağı yahut başı veya kuyruğu veya diğer tarafı ile çarparak, yahut arka ayağı ile depe- 
rek, yahut ısırarak âhar kimesneye zarar etse zâmin olmaz. Zira hayvan sahibi bu cinâye- 
tinde mütesebbib ise de, hayvanı mülk sahibinin izniyle idhâl ettiğinden müte'addi de- 
gildir. Bu faslın şerhindeki kâ'ide-i ülâya bak. (Hâniyye) 


Nitekim hayvanın yanında kendisi, yâni ol kimse bulunmadığı süretde dahi ber-vech-i 
bâlâ mülk sahibinin izniyle idhâl eylediği takdirde cinâyât-ı mezküreyi zâmin olmaz. 
Amma madde-i ânife şerhinde “amma ol kimse râkib olduğu...... ilh.” fıkrasıyla beyân olu- 
nan halde bu maddede dahi zâmin olur. (Redd-i muhtâr) 


(Ve eğer| o mülk (sahibinin izni olmaksızın idhal etmiş ise, gerek râkib olsun ve gerek 
kâid yâni yedici veya sâik yâni sürücü| ve gerek vâkıf (olsun ve gerek) ba'de'l-idhâl, sa- 
hibi çekilip (hayvanın yanında bulunmasın her halde ol hayvanın ettiği zarar ve ziyanı 
zâmin olur.| (Behce) Bu takdirde ol kimse mütesebbib-i müte'addi olur. 


Nitekim bir kimse bilâ-izin diğer kimesnenin mülküne hayvanını bağlamakla, hayvan 
bağlı olan ipin dairesinde cevalân ederek bir zarar etse zâmin olur. (Câmi'u'l-fusüleyn) 


(Amma hayvan, boşanıp da kendiliğinden olarak birinin mülküne dühül ile bir zarar 
etse) 929. maddenin fıkra-i ülâsında beyân olunduğu vechile |sahibi| bu zararı (zâmin 
olmaz.) Bu fıkrada “mülküne” ta'biri ihtirâzi olmayıp tarik-1ı âmmda dahi böyle bir zarar 
etse yine zamân lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


Meselâ bir kimsenin hayvanı gece veya gündüz boşanıp da kendiliğinden, yâni bi-gayr-i 
irsâli'l-mâlik birinin zer'ini ifsâd etse zamân lâzım gelmez. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâlis) 


932. MADDE 


(Herkesin tarik-i âmmda hayvan ile dahi mürüra hakkı vardır.| 926. maddede zikrolun- 
duğu üzre râcilen mürüra hakkı olduğu gibi. 


(Binâenaleyh bir kimse tarik-ı âmmda hayvanına râkib olup giderken) kendiliğinden 
olarak İkâ* ettiği Imümkinü't-taharruz olmayan zarar ve ziyanı zâmin olmaz.) (91. mad- 
deye bak.) 


(Meselâ| tarik-ı âmmda hayvanına râkib olup ber-mu'tâd giderken (hayvanın) gerek ön ve 
gerek arka (ayağından toz ve çamur) ve sağir taş (sıçrayıp da diğerin elbibesini lekedâr 


——>x 1727 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


eylese) yahut yırtsa (yahut arka ayağıyla depip veya kuyruğuyla çarpıp da bir zarar etse 
zamân lâzım gelmez|. (Redd-i muhtâr) Zira bunlar yürümenin zarurâtından olduğu cihetle 
yürürken bunlardan ihtirâz mümkün değildir. 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Tarik-ı âmm: Bunda tarik-1ı âmm denilmesi makama nazarandır. Yoksa misal-i 
mezkürde beyân olunan hâlât, tarik-ı âmmın gayrisinde yâni kendi mülk-i hâssında 
veya gayrisiyle müşterek mülkünde vukü' bulsa dahi mücib-i zamân değildir. Zira 
râkib bunda mübâşir olmayıp belki mütesebbib-i gayr-i müte'addidir. (Redd-i muhtâr) 


2- Giderken: Bu kayıt ihtirâzidir. Zira tarik-ı âmmda hayvanı durdurup da bir zarar 
etse zamân lâzım geleceği 934. maddede musarrah bulunmuştur. 


3- Kendiliğinden olarak: Bu kayıt ihtirâzidir. Zira râkib, hayvanı darb veya nefr 
birle, unf ve şiddet üzre koşturmakla hayvan bu gibi bir zararı ikâ' etse zâmin 
olur. (Redd-i muhtâr) Zira râkib bu halde mütesebbib-i müte'addi olur. Nitekim bir 
bargirci bargirini tarik-ı âmmda sevkederken, bargiri kamçı ile ziyade tazyik etmek- 
le bargirin yükü bir kimesnenin dükkânı önünde olan peşgüne isabet ederek peş- 
gün önünde olan şu kadar kâse kırılsa, bargirci onları zâmin olur. (Mecmu'a-i Cedide) 


(Amma) mümkinüt-taharruz olan zarar ve ziyanı zâmin olur. Şöyle ki meselâ hayva- 
nın |müsâdemesinden yahut (ön) veyahut arka (ayağıyla yahut başıyla çarpmasından 
vukü'a gelen zarar ve ziyanı râkib olan kimse zâmin olur.| Zira bunlardan im'ân-ı na- 
zarla ihtirâz mümkündür. (Mecma'u'l-enhur) 


Lakin bir kimsenin kendi aleyhine ettiği zararı hederdir. Şöyle ki meselâ bir kimse araba- 
sına odun tahmil edip tarik-ı âmmdan geçerken diğer bir kimesne atı ile arabanın dingili 
yanına uğrayıp atı sürdükde, ol kimsenin fi'linden dingilin başında olan çivi atın karnına 
isabet etmekle, at helak olsa, o kimesneye zamân lâzım gelmez. (Ali Efendi) 


İzâhu'l-kuyüd: 


1- Müsâdeme: Darb bi'l-cesed manasınadır. Yâni hayvanın cesedi bir şeye çarpa- 
rak zarar etse zâmin olur. 


2- Ön ayağıyla: Ön ayak ihtirâzi olmayıp arka ayağıyla çarpsa yâni meselâ hayvan 
ayağını yerden kaldırırken yahut ayağını yere koymadan çarparak veyahut ayağıyla 
bir şey üzerine basarak zarar etse zâmin olur. 


3- Başıyla: Yâni hayvanın başıyla bir şey üzerine çarpmasından yahut ısırmasından 
yahut hayvanın ayağından kebir taş sıçramasından tevellüd eden zararı zâmin olur. 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
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Hulasa, tarik-ı âmmda râkib olan kimse hayvanın âti'z-zikr zararlarını zâmin olur. 
1- Müsademesinden, 2-Ön ayağıyla çarpmasından, 3-Arka ayağıyla çarpmasından, 
4-Başıyla çarpmasından, 5-Isırmasından, 6-Hayvanın ayağından kebir taş sıçrama- 
sından, 7- 936. maddede zikrolunacağı üzre ön yahut arka ayağıyla çiğnemesinden 
mütevellid zararları zâmin olur. 


933. MADDE 


(Tarik-ı âmmda kâid ve sâik dahi râkib gibidir. Yâni onlar dahi ancak râkibin zâmin 
olduğu zararı zâmin olurlar.| Şöyle ki bir kimse meselâ dükkânı kapısı önüne küpünü 
vaz etmiş iken, diğer kimesne çalı yüklü hayvanı geçirmekle, bağteten küpa çarpıp ziyan 
etse zamân lâzım gelir. (Câmi'uT-fusüleyn) 


Mürtedif, yâni terkde râkib olanda dahi hüküm böyledir. (Redd-i muhtâr) 


Amma kâ'ide ile sâik, râkibin zâmin olmadığı zararı zâmin olmazlar. Şöyle ki, meselâ bir 
kimse tarik-ı âmmda atını yularından tutup yederken yâni kâid iken, diğer kimesne atın 
arkasına gelip dokunduğunda, at o kimesneyi ard ayağıyla depip bir zarar etse zâmin ol- 
maz. (Ali Efendi) 


Hayvandan bir şey düşüp zarar vermek: 


Lâkin bir kimse dâbbeyi sâik iken ol dâbbeden serc gibi âlât düşüp bir zarar etse, ol kim- 
se muhkem bağlamadığı cihetle müte'addi olmakla zâmin olur. 


Kâidin çiğnemesi ve sâik ile ictimâı: 


Bir kimsenin kâid olduğu katardan bir hayvan bir şeyi çiğnese, zamân lâzım gelir. Ve bu 
kâid ile beraber sâik dahi olduğu takdirde, sâik ile kâid zamânda müşterek olur. (Redd-i 


muhtâr) 


934. MADDE 


(Bir kimesnenin tarik-ı âmmda| yahut bâbü'l-mescidde (hayvanını durdurmağa yahut 
bağlamağa hakkı yoktur.| Zira tarik-ı âmm mürür ve ubür için muadd olup, bunda hay- 
van durdurulsa, herkesin haiz olduğu hakk-ı mürüru ihlâl ile âmmeye bâis-i mazarrat 
olur. 


(Binâenaleyh bir kimse tarik-ı âmmda)| yahut bâbü'l-mescidde (hayvanını durdursa ya- 
hut bağlasa, gerek ön veya arka ayağıyla depsin ve gerek) 932. maddede zikrolunan ah- 
val gibi (sâir süretle zarar etsin ol kimse her halde ol hayvanın cinâyetini zâmin olur.) 
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Zira o kimesne bu gibi hayvan dirmak için i'dâd olunmamış olan yerde hayvanı durdur- 
masıyla müte'addi olur. Bu faslın şerhinde mezkür olan kâ'ide-i ülâya bak. 


Müstesna: 


Şu kadar ki revs veya bevl, izdiham veya zaruret-i uhrâ için tarik-ı âmmda hayvan dur- 
durulabilir. Zira hayvan çok defa durmadan bu fi'illeri icrâ etmez. Binâenaleyh, hayvan 
bu fiiller için kendiliğinden dursa, yahut râkibi onu durdursa da birine zarar lâhık olsa 
zamân lâzım gelmez. Nitekim izdiham veya zaruret-i uhrâ için hayvan durdurulsa bakılır. 
Eğer avdet ve tahallus, yâni geri dönmek yahut aralarından bir yol bulup çıkmak müm- 
kün ise zamân lâzım gelir. Değil ise zamân lâzım gelmez. (Redd-i muhtâr) 


(Amma at pazarı ve kira bargirlerinin durduğu mahaller)| veyahut babü'l-mescidde hay- 
vanın ikâfı için tahsis olunan mevzi (gibil bâ emr-i veliyyü'l-emr (hayvan durmağa i'dâd 
ve ta'yin olunmuş olan yerler) ve haric-i şehirdeki kırlar ve dağlar (müstesnâdır.| Yâni 
buralarda hayvan durdurmak câizdir. Sahibi gerek râkib, gerek kâid veya sâik olsun fark 
yoktur. 


Binâenaleyh bir kimse bu gibi yerlerde hayvanı durdurup da bir zarar etse zâmin olmaz. 
Zira bunlarda hayvanın ikâfı emr-i veliyyü'l-em ile câiz olmakla ikâf-ı mezkür te'addi ol- 
madığından mücib-i zamân değildir. (Hâniyye). (91. maddeye bak.) 


Nitekim mefâzelerde yâni kırlarda mehaccetü t-tarikın yâni tarik-ı vâsi'in haricinde hay- 
vanı durdursa da bir zarar ise zamân lâzım gelmez. Velev ki ikâfda izn-i veliyy-i emr bu- 
lunmaya. (Hâniyye ve Ali Efendi) Bu faslın şerhinde mezkür olan kâ'ide-i ülâya bak. 


Amma ber-vech-i bâlâ hayvan durdurmak için i'dâd olunmuş mahallerde hayvanı yürüt- 
se, gerek yedsin ve gerek sürsün, bundan dolayı bir zarar ve ziyan hâdis olsa zamân lâzım 
gelir. Zira bu takdirde hayvanı seyr ettiren, mütesebbib-i müte'addi olur. 


Hulasa, hayvan durdurmağa hak olmayan yerde durdurmak mücib-i zamân olduğu gibi 
hayvan durdurmağa mahsus mahalde hayvanı yürütmek dahi müstelzim-i zamândır. 


935. MADDE 


(Bir kimse) başıboş tarik-ı âmma salıverilmesi mu'tâd olmayan bir (hayvanını başıboş 
tarik-ı âmma salıverse| İmam Ebü Yusuf'dan mervidir ki Jol hayvanın ettiği zararı) ol 
kimse her halde (zâmin olur.Jki müftâ-bih bu kavil olduğu cihetle Mecelle'nin zâhir-i ibâ- 
resinden anlaşıldığı üzre burada bu kavil kabul edilmiştir. Amma diğer bâzı fukahaya göre 
mes'ele muhtac-ı tafsildir. Şöyle ki bir kimse hayvanı başıboş salıverip de meselâ birinin 
ekinine girmekle zarar etse, nazar olunur: 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


Kendisi mezkür hayvan arkasında bulunarak gitmekte iken zarar etse, ol kimse bil-ittifak 
bu zararı zâmin olacağı gibi “li-ennehü el-hâmilü lehâ” kendisi hayvan arkasında bulun- 
mayıp da fakat başıboş salıvermesiyle doğrudan doğruya yâni ol hayvan sağ ve sol cihe- 
tine meyl ve tevakkuf etmeksizin bir zarar ettiğinde, eğer başka tarik yok ise zâmin olur 


“US #islaşs 3 cal Li” ve eğer başka tarik var ise zâmin olmaz. 


Nitekim bir kimse hayvanı başıboş tarik-ı âmma salıverip bir müddet hayvan tevakkuf 
ettikden sonra ba'dehü hayvan kendiliğinden olarak gitse de bir zarar etse zâmin olmaz. 


&) yum aki Yy (Hâniyye ve Tenvir ve şerhuhu li'l-'Alâi) 


Kezâ bir kimse yılan gibi hevâmdan bir müziyi tarik-1ı âmma atıp da birine zarar etse, atıl- 
dığı yerde zarar eylediği takdirde, ol kimse zâmin olur.!'* Amma ol yerden hareket ettik- 
den sonra bir zarar etse ol kimse bu zararı zâmin olmaz. 


Nitekim bir kimse tarik-1 âmma bir kor vaz' etmekle bir şey muhterik olduğunda mahall-i 
mevzide iken onunla bir şey muhterik olsa zâmin olur. Amma rüzgâr, koru diğer mevzia 
tahrik ettikden sonra onunla bir şey muhterik olsa zâmin olmaz. (Hâniyye) 


936. MADDE 


(Bir kimsenin râkib| veya sâik veya kâid (olduğu hayvan ön yahut arka ayağıyla kendi 
mülkünde ve gerek sâir mahalde bir şeyin üzerine basıp da telef etse râkib| veya sâik 
veya kâid Jolan kimse ol şeyi mübaşereten itlâf etmiş addolunarak her halde) yâni ge- 
rek 930. madde vechile kendi mülkünde olsun, gerek 931. madde mücibince sahibinin 
izniyle girdiği diğerin mülkünde olsun ve gerek 932. ve 933. maddeler vechile tarik-ı 
âmmda olsun (zâmin olur). 


Sâik ile kâidde dahi hükm-i mezkür câridir. Şöyle ki meselâ bir kimse bir hayvanı sâik 
veya kâid iken, ön yahut arka ayağıyla hayvan bir şey üzerine basıp, yahut ısırıp da onu 
itlâf etse, ol kimse bu zararı zâmin olur. (Behce) Çünkü mübâşir müteammid olmasa da 
zâmin olur. Bu telef mübâşereten olduğu cihetle, telef olan insan olup da râkib onun vâ- 
risi bulunsa, râkib irsden mahrum olur. 


Râkib ile sâik müctemi' olduğunda, yâni bir kimse bir hayvana râkib diğer kimesne de 
onu sâik olup da ol hayvan bir şeyi çiğnese zamân, bâzı fukahaya göre mübâşir olan râki- 
belâzım gelip yoksa mütesebbib olan sâika lâzım gelmez. Diğer bâzı fukahaya göre râkib 
ile sâik bi'l-iştirâk zâmin olurlar. (Redd-i muhtâr) 
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937. MADDE 


(At gem almayıp da râkibi başını zabt edemeyerek) tutmağa ve zarardan men'a muk- 
tedir olmamakla (bir zarar etse zamân lâzım gelmez.) Velev ki râkib sekrân ola. Zira bu 
halde yürüten râkib olmadığı yâni bu takdirde hayvanın seyri râkibe muzâf bulunmadığı 
cihetle husule gelen zarar hayvanın sahibine nisbet olunamaz. 


Fakat bu hususta ihtilâf olunduğunda, yâni râkib, hayvanı zabta muktedir bulunmadığı- 
nı ve mutazarrır ise râkibin ona iktidarı bulunduğu iddiâ ve ihtilâf ettiklerinde söz has- 
mın yâni mutazarrır olanın olup, amma beyyine râkibindir. Zira sebeb-i zamân tahak- 
kuk ettikden sonra esnâ-yı da'vâda asl-ı zamânı inkâr etmek faide vermez. (Dürr-i muhtâr 
ve Redd-i muhtâr) 


938. MADDE 


(Bir kimse kendi mülkünde hayvanını bağlamış olduğu halde diğer biri gelip de bilâ-i- 
zin) yâni ol kimsenin izni olmaksızın (oraya hayvanını bağladığı süretde sahib-i mülkün 
hayvanı onu depip telef etse| sahib-i mülk üzerine (zamân lâzım gelmez.) Zira Sahib-i 
mülk bu telefde müböâşir olduğu gibi hayvanı kendi mülkünde bağlamış olmakla, müte- 
sebbib-i müte'addi dahi değildir. (929. maddeye bak.) 


(Ve eğer ol hayvan| yani diğerin bilâ-izin getirip bağladığı hayvan (sahib-i mülkün hay- 
vanını telef etse, sahibi zâmin olur.) Zira ol hayvan sahibi mütesebbib-i müte'addidir. 
Şu faslın şerhinde zikrolunan kâ'ide-i ülâya bak. 


Nitekim bir kimsenin sefinesi şatda meşdüd iken (limanda bağlı iken) diğer kimesne sefine- 
siyle gelip onu çarpmakla birisi münkesir olduğunda, eğer ol kimesnenin sefinesi mün- 
kesir olmuş ise o kimesne zâmin olur. Amma o kimesnenin sefinesi münkesir olmuş ise 
ol kimse zâmin olmaz. (Câmi'u'L-fusüleyn ve Behce) 


939. MADDE 


(Bir mahalde hayvan bağlamağa hakkı olan iki kimesne hayvanlarını) ol mahalde (bağ- 
ladıklarında| gerek ikisi de birden bağlasın, gerek biri mukaddem diğeri muahhar bağla- 
sın (hayvanların biri diğerini telef etse| bu telef olan hayvanın (zamanlı onu telef eden 
hayvan sahibi üzerine (lâzım gelmez.) Telef olan gerek ol bağlanan olsun ve gerek sonra 
bağlanan olsun.” 


17 aşşa, hel ye eli Ga al ala Gülay âplebS Leyl eş 


ŞERH-İ KİTABÜ'L-GASB VE'L-İTLÂF 
KİTÂB-I SÂMİN 


(Meselâ bir hanede müşterek olan iki kişi, hayvanlarını bir mahalle) yâni ol hanenin bir 
mevzi 'ine |bağlayıp da, birinin hayvanı diğerin hayvanını telef etse| mütlef olan hayva- 
nın (zamânlı telef eden hayvanın sahibi üzerine (lâzım gelmez.| Zira bunlar mütesebbib 
iseler de müte'addi değillerdir. (1069. maddeye bak.) 


940. MADDE 


(İki kişi kendilerinin hayvan bağlamağa hakkı olmayan)| tarik-ı âmm veya ecnebi bir 
kimsenin mülkü gibi bir (yerde hayvanlarını bağlayıp da, ol bağlayanın hayvanı, diğe- 
rin hayvanını telef etse zamân lâzım gelmez.| Zira ol bağlayan mütesebbib olmadığı gibi 
mübâşir dahi değildir. Ve belki sâniyen bağlayan kendi malını kendisi telef etmiş oluğun- 
dan heder olur. Nitekim 932. madde şerhinde naziri zikrolunmuş idi. 


(Ve sonra bağlayanın hayvanı, evvelkinin hayvanını telef etse zamân lâzım gelir.| Zira 
sonra bağlayan mütesebbib-i müte'addidir. (Ali Efendi ve Redd-i muhtâr). 


HÂTİME 
IHayvana cinâyet hakkındadır.| 


1. Mesele: Bir kimse diğer kimesnenin koyun gibi me'külü'l-lahm hayvanı zebh 
yahut yedini kat' ettiğinde mâliki muhayyerdir. Dilerse mezbüh ve maktü'u zâbih 


ve kâtıa terkle tamâm-ı kıymetini alır. Zira bu muamelede hayvanın min vechin 
itlâfı vardır. Çünkü bu halde hayvanın sütü ve tenâsülü fevt olmuştur. Ve dilerse 
mezbüh ve maktü'u alıkoymakla beraber noksan kıymetini tazmin ettirir. Zira 
hayvan min vechin bâki ve mevcuddur. Çünkü hayvanın eti yenir. (Redd-i muhtâr) 


Amma hımar gibi gayr-i me'külü'l-lahm bir hayvanı zebh yahut yedini kat' ettiğin- 
de, İmam-ı A'zam'a göre mâlik muhayyerdir. Dilerse mezbühu zâbiha terkle küll-i 


kıymetini tazmin ettirir. Zira avâmilin yedi ve ricli kat' edilmesiyle istihlâk edilmiş 


olur. Dilerse mezbüh ve maktü'u alıkoyarak nesne taleb edemez. Fetva bunun üze- 
rinedir. Lakin İmam Muhammed'e göre mâlik muhayyerdir. Dilerse zâbiha terkle 


külli kıymetini tazmin ettirir. İster ise mezbüh ve maktü'u alıkoyup noksanını 


tazmin ettirir. (Tenvir ve Dürr-i muhtâr ve Tahtâvi ve Câmi'u'L-fusüleyn ve Hâniyye) 


2. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin tavuk ve güvercin ve koyun gibi hayva- 
nının bir gözünü çıkarsa, velev ki kasaba ait koyun gibi lahm için i'dâd olunmuş 
olsun gözü çıkarmasından ve bu sebeble ârız olan zafiyetinden nâşi târi olan nok- 
san kıymeti zâmin olur. 


Noksan kıymet ber-vech-i âti ta'yin olunur. Şöyle ki: Hayvan bir kerre iki gözü 
sağlam bulunduğu ve bir kerre de bir gözü çıkarılmış olduğu halde takvim olunup 
iki kıymet beynindeki tefâvüt ne ise onu zâmin olur. 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Amma iki gözünü de çıkardığında sahibi muhayyerdir. Dilerse hayvanı alıkoyup 


noksan kıymeti tazmin ettirir. Dilerse hayvanı câniye terk ederek küll-i kıymetini 
tazmin ettirir. 


3. Mes'ele: Hımar ve ester ve öküz ve deve gibi yük taşımak ve çift sürmek gibi 
umürda istimal olunan hayvanların bir gözünü çıkarmak rubu' kıymetinin 
zamânını icab eder. Velev ki bu öküz ve sâire, et için idâd olunmuş celeb malı 
ola.. (Redd-i muhtâr ve Hâniyye ve Hindiyye fil-bâbi's-sâni) 


Meselâ bir kimse diğer kimesnenin öküzüne değnek ile darb edip bir gözünü çı- 
karsa, rubu kıymetini zâmin olur. (Ali Efendi) 


Amma bir kimse, diğer kimesnenin hımarının ve cahşının, ve kendisiyle iş gör- 
düğü öküzlerinin “WiS3 4, baş &5lS Ol ö âli” iki gözünü çıkarsa, o kimesne 
meselâ hımarın cüssesini ol kimseye teslim ile cemi' kıymetini tazmin ettirir. Yok- 
sa hayvanı alıkoyup da noksan kıymetini tazmin ettiremez. (Hindiyye fi'l-bâbi's-sâni 
ve Hâniyye) Zira bunların muazzam-ı menâfii fevt olmuş olmakla, külliyen telef 
olunmuş addolundu. 


4. Mes'ele: Bir kimse diğerin sevrine vurarak edlâ'ını kırdığında, İmam-ı A'zam'a 
göre yalnız noksan kıymetini zâmin olur. (Hindiyye fi'-bâbi's-sâni) 


5. Mes'ele: Bir kimse diğer kimesnenin öküzünün veya hımarının dilini kat etse, 
bâzı fukahâ yalnız noksan kıymetini ve bâzı fukahâ ise cemi kıymetini zâmin olur 
demişlerdir. (Redd-i muhtâr) 


6. Mes'ele: Bir kimse diğer bir kimesnenin hayvanının kulağının tekmilini veya 
bâzısını yahut kuyruğunu kat' eylese, noksan kıymetini zâmin olur. 


Meselâ bir kimsenin zer'ine diğer kimesnenin hımarı girip de ol kimse hımarı tu- 
tup kulağını dibinden kat etse, noksan-ı kıymetini zâmin olur. (Ali Efendi) Bundaki 
noksan kıymet ikinci mes'eledeki noksan kıymet hakkındaki usule kıyasen ta'yin 
olunur. Şu kadar ki hımar, rüküb-i kadıya mahsus ise bunun kuyruğunu kat'eden 
kimse üzerine cemi kıymetin zamânı lâzım gelir. (Vâkı'âtü'-Müftin) 


Temme 


Elhamdülillâhi'l-aliyyi'lkerim 
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Hihrist 


1736 


AYRINTILI FİHRİST 


KİTAB-I SÂLİS 


MUKADDİME 
612. Madde 
613. Madde 
614. Madde 
615. Madde 
616. Madde 


617. Madde 
618. Madde 


619. Madde 
620. Madde 


BÂB-I EVVEL 


Kefâlete Dâir Istılâhât-ı Fıkhiyye kia ii çük babam dike ayd be basa gs 
Kefâlet bir şeyin mutâlebesi hakkında zimmeti zimmete zamm etmektir 
Kefâlet bi'n-nefs bir adamın şahsına kefil olmaktır 
Kefâlet bi'l-mâl, bir malın edâsına kefil olmaktır 
Kefâlet bi't-teslim, bir malın teslimine kefil olmaktır 
Kefület bid-derek mebi' bi'T-istihkak zabt olunduğu takdirde akçesini edâ ve teslime yahut 
bâyü'in nefsine kefil olmaktır 
Kefüâlet-i Münecceze şarta mu'allak ve zeman-ı müstakbele muzâf olmayan kefâlettir 


Kefil, kendi zimmetini âharın zimmetine zammeden yâni âharın müte'ahhid olduğu şeye 
kendi dahi müteahhid olan kimsedir ki ol âhara asil ve mekfülün-anh denir 


Mekfülün-leh kefâlet husüsunda tâlib ve dâyin olan kimsedir 
Mekfülün-bih, kefilin teslimine veya edâsına müte'ahhid olduğu şeydir ki kefâlet bi'n-nefsde 
mekfülün-anh ile mekfülün-bih bir şeydir 


Akid-i Kefâlet ...02200002800080800280000280808080008080008000008008008800808000800000880000880000080888 


FÂSI-İ EVVEL. Bülmei (kefalete yeni ya şia sekel me elmali asama aki 


621. Madde 
622. Madde 
623. Madde 
624. Madde 
625. Madde 


626. Madde 
627. Madde 


FASL-I SÂNİ 
628. Madde 


629. Madde 


630. Madde 


Yalnız kefilin icâbiyle kefâlet mün'akid ve nâfiz olur 
Kefilin icâbı yâni elfâz-ı kefâlet, örf ve âdedde ta'ahhüd ve iltizâma delâlet eden sözlerdir 
Va'd-i mu'allak ile dahi kefâlet sahih olur 
Bu günden filan vakte kadar kefilim dedikde, muvakkate olarak müneccezen mün'akid olur 
Kefâlet, mutlak olarak mün'akid olduğu gibi, ta'cil veya tecil kaydiyle yâni hemen yahut 
filan vakitte ifâ olunmak üzre deyü mukayyed olarak dahi mün'akid olur 
Kefile kefil olmak sahihdir 
Kefilin ta'addüdü câizdir 

Şerâit-i İle G fail Germe saad ak Rika ANARKEN aaa aa İR AR 
Kefâletin in'ıkâdında kefilin âkıl ve bâliğ olması şarttır. Binâenaleyh mecnün ve ma'tüh 
sabinin kefâleti sahih olmaz 


Mekfülün-anhın âkıl ve bâliğ olması şart değildir. Binâenaleyh mecnün ve sabinin borcuna 
kefâlet sahih olur 


Mekfülün-bih nefs ise ma'lüm olması şarttır 


906 
908 
916 


936 


631. Madde 


632. Madde 
633. Madde 


BÂB-I SÂNİ 


634. Madde 
635. Madde 


636. Madde 
LÂHİKA 
637. Madde 
638. Madde 
639. Madde 


640. Madde 
641. Madde 


FASL-I SÂNİ 


642. Madde 


FASL-I SÂLİS 


643. Madde 
644. Madde 
645. Madde 


646. Madde 


647. Madde 


648. Madde 
649. Madde 
650. Madde 


651. Madde 


652. Madde 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


Kefület bi'l-mâlda mekfülün-bih asil üzerine mazmün olmak yâni asil üzerine ifâsı lâzım 
olmak şarttır 

Ukübâdda niyâbet câri olmaz 

Mekfülün-anhın yesârı şart olmayıp müflise dahi kefâlet sahih olur 


Kefâletin Ahkâmı ........0002010008000008800002080080200088000088000088000800008800000800080800080 800 | 


FASI-I EVVEL Kefâlet-i münecceze ve mu'allaka ve muzâfeninhükmü-............ 


Kefâletin hükmü mutâlebedir 


Kefâlet-i müneccezede deyn eğer asil hakkında mu'accel ise derhal, ve mü'eccel ise müddet-i 
mu'ayyenesinin tamamında kefil mutâleb olur 


Amma bir şarta mu'allak zemân-ı müstakbele muzâf olarak mün'akid olan kefâlette şart 
tahakkuk ve zemân hulül etmedikçe kefil mutâleb olmaz 
Ba'zı mesâil-i kefâlete 
Şartın tahakkukunda, vasıf ve kaydının tahakkuku dahi lâzımdır 
Kefâlet bi d-derekde mebi'a müstahık çıktıkda bil-muhâkeme bâyi'in semeni reddetmesine 
hükm olunmadıkça kefil muâheze olunmaz 
Kefâlet-i muvakkatede kefil ancak müddet-i kefâlet zarfında mutâleb olur Meselâ bu 
günden bir aya kadar kefilim dedikde, kefil ancak bu bir ay zarfında mutâleb olup, ol ayın 
mürürunda kefâletden beri olur 
Kefületin inıkâdından sonra kefil kendisini kefâletden ihrâc edemez 
Mağsüb veya müste'âr olan malın redd ve teslimine kefil olan kimse, malı sâhibine teslim 
etdikde, ücret-i nakliyyesiyle gasıb ve müste'tire rücü'eder. Yâne ücret-i nakliyyesini 
anlardan alır 

Kefâlet bin-nefsiti hükmü sevsen aenesasanazasasssöesea si aasöasaza saian araozasaaysuğa 
Kefâlet bi'n-nefsin hükmü, mekfülün-bihi ihzardan ibârettir. Şöyle ki kangi vakit 
mekfülün-bihin teslimini şart etmiş ise ol vakit mekfülün-leh taleb ettiği gibi kefilin onu 
ihzâr etmesi lâzım gelir 

e a a 
Kefil zâmindir 
Talib, mutâlebede muhayyerdir 
Kefil bi'l-mâl olan kimsenin, kefâleti hasebiyle zimmetine lâzım gelen meblağa diğer biri 
kefil olsa, dâyin alacağını kefillerin hangisinden ister ise mutâlebe eder 
Bir cihetten dolayı müştereken medyun olan kimseler yekdiğere kefil olsalar her biri deynin 
mecmü 'iyle mutâleb olur 
Bir deynin müte'addid kefilleri olduğu süretde eğer başka başka, kefil olmuşlar ise, her biri 
mecmü -1 deyn ile mutâleb olur 
Kefâletde asilin beri olması şart kılınır ise havâleye münkalib olur 
Muhilin adem-i berâeti şartıyla havâle kefâletdir 
Biri nezdinde bir kimsenin emânet malı olduğu halde ol maldan edâ etmek üzre ol kimsenin 
borcuna kefil olsa, câiz olur ve ol maldan ifâ etmek üzre kefil icbâr olunur 
Bir kimse birini, filan vakitde ihzâr etmek üzre nefsine ve ol vakit ihzâr etmediği takdirde 
borcunun edâsına kefil oldukda vakt-i mu'ayyende ihzâr etmez ise kefilin ol deyni vermesi 
lâzım gelir 
Kefâlet-i mutlakada deyn eğer asil üzerine mu'accel ise, kefil hakkında dahi mu'accel ve asil 
üzerine mü eccel ise kefil hakkında dahi mü eccel olarak sâbit olur 
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988 


994 


653. Madde 
654. Madde 
655. Madde 
656. Madde 


657. Madde 


658. Madde 


BÂB-I SÂLİS 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETVL AHKÂM 


Kefâlet-i mukayyedde ta cil ve tecil vasıflarının her hangisiyle kaydolunmuş ise kefil ana 
göre mutâleb olur 


Bir müddet-i ma'lüme ile mü'eccel olan deyne ol müddet ile mü eccel olarak kefâlet sahih 
olduğu gibi, andan ziyâde müddet ile mü eccel olarak kefâlet dahi sahih olur 


Dâyin alacağını asil hakkında te'cil eder ise gerek kefil ve gerek kefilü T-kefil hakkında dahi 
tecil etmiş olur 


Müeccelen medyün olan kimse kable hulüli'T-ecel âhar diyâra gidecek olup da dâyini 
hâkime mürâca'atla andan kefil istedikde kefil vermeğe mecbur olur 


Bir kimse birine, benim filan kimesneye olan borcuma kefil ol deyip ve o dahi kefil olup da 
kefâlet hasebiyle borcu edâ ettikden sonra asile rücü' edecek oldukda kefil olduğu şeyle rücü' 
eder. Müeddâya i'tibâr olunmaz 


Akd-i mu'âvaza zımnında bir kimse birini aldatmış olsa, zararına zâmin olur 


Kefâletden berâet .....100002000080000280000280008080008080008008008800008800808000800000880000080808 


FASI-I EVVEL Bazı Zavâbit-ı Umumiyye ........1111111111001010888008080808008088808808080808808080800808808008088 


659. Madde 


660. Madde 
661. Madde 
662. Madde 
FASL-I SÂNİ 
663. Madde 


LAHİKA 
664. Madde 
665. Madde 


666. Madde 


FASL-I SÂLİS 
667. Madde 
668. Madde 


669. Madde 


670. Madde 
671. Madde 


672. Madde 


Mekfülün-bih gerek asil ve gerek kefil tarafından mekfülün-lehe teslim ve ifâ olunduğunda 
kefil kefâletden beri olur 


Mekfülün-leh kefili ibrâ ettim, veyahut kefil tarafında hakkım yoktur dese kefil beri olur 
Kefilin berâetinden asilin berâeti lâzım gelmez 


Asilin berâeti kefilin berâetini mücib olur 


Kefâlet Bi'n-ne fsden Berâet “özmen EAREEAA EAA 


Kefil mekfülün-bihi şehir ve kasaba gibi muhâsama mümkün olan yerde mekfülün-lehe 
teslim etdikde, mekfülün-leh gerek kabül etsin ve gerek kabül etmesin kefil kefâletden beri 
olur 


Tâlibin talebi üzerine mekfülün-bihi mücerred teslim ile kefil, kefâletden beri olur 


Filan gün teslim etmek üzre kefil olup da ol günden evvel teslim ettikde mekfülün-leh kabül 
etmese bile kefil kefâletden beri olur 


Mekfülün-bih fevt oldukda, kefil kefâletden beri olduğu gibi, kefilin kefili var ise o dahi beri 
olur 

Me ml bi a be ale a ano ag 
Dâyin fevt olup da medyün ona munhasıran vâris olsa kefil kefâletden beri olur 
Kefil yahut asil borcun bir mikdarı üzerine dâyin ile musâlaha ettiklerinde Eğer ikisinin ya 
asilin berâeti şart edilmiş yahut hiçbir şart dermeyan edilmemiş ise ikisi dahi beri olur 
Kefil mekfülün-lehi birinin üzerine ihâle edip mekfülün-leh ve muhâlün-aleyh dahi kabül 
etse hem kefil ve hem de mekfülün-anh beri olur 
Kefil bil-malın vefâtında mal-ı mekfülün-bih terekesinden mutâlebe olunur 
Semen-i mebi'a kefil olup da bey'fesh olunsa yahut mebi' bil-istihkâk zabt veya ayb ile redd 
kılınsa kefilkefâletden beri olur 
Müddet-i ma'lüme tamamına dek bir mal icâr olunup da tesmiye kılınan bedel-i icâresine 
bir kimse kefil oldukda müddet-i icârenin inkızâsında ol kefâlet dahi müntehi olup, ba'dehü 
ol mal üzerine müceddeden akd-i icâre olundukda ol kefâletin buna şümulü olmaz 
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994 


996 


997 


998 


999 
1007 


11014 
1017 
11019 
1020 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


KİTÂB-I RÂBİ' 


MUKADDİME 
673. Madde 
674. Madde 
675. Madde 
676. Madde 
677. Madde 
678. Madde 


679. Madde 


BÂB-I EVVEL 


Havâle deyni bir zimmetden diğer zimmete nakl etmekdir 

Muhil havâle eden kimse ki medyündur 

Muhâlün-leh dâyin olan kimsedir 

Muhâlün-aleyh, kendi üzerine havâleyi kabül eden kimsedir 

Muhâlün-bih havâle olunan maldır 

Havâle-i mukayyede, muhilin muhâlün-aleyh zimmetinde veyahut yedinde olan malından 
vermek üzre diye mukayyed olan havâledir 

Havâle-i mutlaka muhilin muhâlün-aleyhde olan malından vermek üzre diye mukayyed 
olmayan havâledir 


Akd-i Havâle “esesesenssussasesenesassesesenesesesseseesesessesueesess2eseesesessneersesesseerssze | 


FASI-İ EVVEL Rükm-i Hayde seksssessaiise kina Teleme banaa liynliğisea A lüğl lana dağa balesi dağa Lüle 


680. Madde 


681. Madde 
682. Madde 


683. Madde 


FASL-I SANİ 
684. Madde 
685. Madde 
686. Madde 


687. Madde 
688. Madde 
689. Madde 


BÂB-I SANİ 
690. Madde 
691. Madde 


692. Madde 
693. Madde 


Muhil kendi dâyinine seni filanın üzerine havâle etdim deyip onlar dahi kabül ettiklerinde 
havâle mün'akid olur 
Yalnız muhâlün-leh ile muhâlün-aleyh beyninde akd-i havâle olunabilir 
Yalnız muhil ile muhâlün-leh beyninde icrâ olunan havâle muhâlün-aleyhe lede'l-i'lâm 
kabül etdikde sahih ve tamam olur 
Yalnız muhil ile muhâlün-aleyh beyninde icrâ olunan havâle muhâlün-lehin kabülüne 
mevkufen mün'akid olur 

Şerâit-i Havâlessceeeeee eee 
İn'ıkâd-ı havâlede muhil ile muhâlün lehin âkıl ve muhâlün-aleyhin âkıl bâliğ olması şarttır 
Havâlenin nefazında muhil ile muhâlün-lehin baliğ olması şarttır. 
Muhâlün-aleyhin muhile medyün olması şart olmayıp, muhilin anda alacağı olmazsa da 
havâlesi sahih olur 
Her deyn ki ona kefâlet sahih olmaya havâlesi dahi sahih olmaz 
Her deyn ki ona kefâlet sahih ola havâlesi dahi sahih olur 


Asâleten zimmeta müterettib olan düyun-ı sahihanın havâlesi sahih olduğu gibi, cihet-i 
kefâlet ve havâleden dolayı zimmete müterettib olan deynin havâlesi dahi sahih olur 


Ahkâm-ı Havâle .......211000111000220008588008888088888888880888888888880808888008000000080000000008 | 


Havâlenin hükmü budur ki muhil borcundan ve kefili var ise kefâletden beri olur 

Muhil mutlak olarak havâle etdikde eğer muhâlün-aleyhde alacağı yok ise ba'de'l-edâ 
muhâlün-aleyh muhile rücü'eder 

Havâle-i mukayyede de Muhilin muhâlün-bihden dolayı hakk-ı mutâlebesi munkatı' olur 
Bâyi'in müşteri zimmetinde semen-i mebi' olan alacağından verilmek üzre diye mukayyed 
olan havâlede mebi' kable t-teslim helâk olup da semen sâkıt olsa veyahut mebi, hıyâr-ı 
şart, hıyâr-ı ru'yet ve hıyâr-ı gayb ile reddolunsa veyahut ikâle-i bey' edilse havâle bâtıl 
olmaz, Ve muhâlün-aleyh ba'de'l-edâ muhile rücü'eder yâni verdiğini muhilden alır 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETVL AHKÂM 


694. Madde (o Muhilin muhâlün-aleyh yedinde emânet olan meblağından verilmek üzre diye mukayyed 
olan havâlede müstahık çıkıp da ol mal zabt olunsa, havâle bâtıl olur / 1081 
695. Madde (o Muhilin muhâlün-aleyh yedindeki meblağdan verilmek üzre diye mukayyed olan havâlede 
ol meblağ telef olduğu süretde eğer mazmün değil ise havâle bâtıl olur / 1081 
696. Madde Bir kimse kendisinin bir mu'ayyen malını satıp da semeninden edâ etmek üzre dâyinini 
birinin üzerine havâle ve o dahi ol şartla havâleyi kabül etse sahih olur / 1082 
697. Madde (o Havâle-imübhemede yâni muhâlün-bihin ta'cil ve tecili beyân olunmayan havâlede deyn 
deyn eğer muhil üzerine mu'accel ise havâle-i mu'accele olup muhâlün-aleyhin onu hemen 
te'diyesi lâzım gelir. Ve eğer deyn mü eccel ise havâle dahi mü eccel olup vâdesi hulülünde 
edâsı lâzım gelir 1084 
698. Madde (Muhâlün-aleyh deyni edâ etmeden muhile rücü' edemez. 1085 
699. Madde (o Muhâlün-bihin edâsiyle veya diğer birinin üzerine havâlesiyle veyahut muhâlün-lehin 
muhâlün-aleyhi ibrâsiyle muhâlün-aleyh deynden beri olduğu gibi muhâlün-leh muhâlün-bihi 
hibe veyahut tasadduk edip de muhâlün-aleyh dahi kabül etse kezâlik deynden beri olur 1088 
700. Madde (o Muhâlün-leh fevt olup da muhâlün-aleyh ona vâris olsa, havâlenin hükmü kalmaz 1089 
KİTABTIİAMIS Semi ieiesisieasnele daki alnpl a e yea KE ln aka Boza 1093 
MUKADDİME Rehne dâir olan ıstılâhât-ı fıkhiyye On YY in O 1096 
701. Madde ( Rehin bir malı ondan istifâsı mümkün olan bir hakk mukâbilinde mahbüs ve mevküf 
kılmaktır / 1096 
702. Madde  İrtihân, rehin almaktır 11108 
703. Madde  Râhin, rehin veren kimsedir (1108 
704. Madde © Mürtehin, rehin alan kimsedir 11108 
705. Madde Adl Râhin ve mürtehinin emniyyet edip de rehni tevdi' ve teslim ettikleri kimsedir (1108 
BÂB-I EVVEL Aldiği feliği seralık skkman sosla suyaş Bosoilekuk oz sisin Banasanie apulağlaa yanık NUN 
FASL-I EVVEL Rükn-irehnedâirolanmesiâil......................»..».»»..»..»».. 14 
706. Madde © Râhin ve mürtehinin icâb ve kabülü ile rehin mün'akid olur Fakat kabz bulunmadıkça 
tamam ve lâzım olamaz 1114 
LÂHİKA Vefâen mebi'in teslimi 1118 
707. Madde © Rehnin icâb ve kabülü râhin bu şeyi sana deynim mukâbilinde rehn etim deyip yahut bu 
mealde diğer bir söz söyleyip mürtehin dahi kabül ettim veyahut râzi oldum demek gibi 
rızâya delâlet eder bir söz söylemektir 1121 
FASL-ISÂNİ  İn'ikâd-ırehnin şartlarımız 1124 
708. Madde ( Râhin ve mürtehinin âkıl olması şartür 1125 
709. Madde (o Merhünun satılmağa sâlih bir şey olması şarttır 1130 
710. Madde (o Merhünun mukâbil mal mazmün olmak şarttır 1132 
LÂHİKA 1136 
MEBHAS-I EVVEL Rehnin adem-i fesâdının şartları 1136 
MEBHAS-İ SANİ Rehnr-i bâtıl ile rehn-i fâsidin ahkâmı 1140 
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İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


MEBHAS-İ SALİS Deyn-i mev'üd ve mechül mukâbilinde rehin 


FASL-I SÂLİS Merhünun zevâid-i muttasılesi ve akd-i rehnden sonra vâki' olan 
tebdil ve ziydüeveisiisemiiesimseyeresiyriya aslinda oysa iseler sz 

711. Madde Bey'de bilâzikir dâhil olan müştemilât-ı rehinde dahi dâhil olduğu gibi bir arsa rehn 
edildikde üzerindeki bi-cümle eşcâriyle meyvesi ve mağrüsât ve mezrü'ât-ı sâiresi 
sarâhaten zikir olunmasa bile dâhil olur 

712. Madde Rehnin rehn-i âhara tebdili câizdir 

713. Madde  Ba'de'l-akdrâhinin merhünu tezyidi câizdir 

714. Madde Bir deyn mukabilinde bir mal rehnedildikde, yine ol rehne mukâbil olmak üzre deynin 
tezyid-i sahih olur 

715. Madde (o Merhündan mütevvelid ziyâde asl-ı merhün ile beraber merhün olur 


BÂB-I SÂNİ Râhin ve mürtehine müte'allikbazımesâil................................... | 


716. Madde (o Mürtehin hod-be-hod akd-i rehni fesh edebilir 

717. Madde (o Mürtehinin rızâsı olmadıkça râhin akd-i rehni fesh edemez 

718. Madde o Râhin vemürtehin bill-ütifâk akd-i rehni fesh edebilirler 

719. Madde (o Mekfülün-anhin kefile rehin vermesi câizdir 

720. Madde ( Bir medyünun iki dâyini gerek birbiriyle şerik olsun, gerek olmasın kendisinden bir rehin 
alsalar câiz olur 

721. Madde Biri iki kimsede olan alacağı için bir rehin alsa câiz olur. Bu dahi iki alacağın mecmüuna 
merhün olur 


BÂB-I SÂLİS Merhüna müte'allik mesâil A A a a a m al | 


FASL-I EVVEL Merhünun me'ünet ve masârifi.................. eee 
722. Madde (Rehni, mürtehin bizzat hıfzeder; yahut iyali veya şeriki ve yahut hizmetçisi gibi emini olan 
kimseye hıfz ettirir 
723. Madde & Yer kirası ve bekçi ücreti gibi rehnin muhâfazası için olan masraf mürtehine aiddir 


724. Madde ( Rehnin, hayvan ise alefi ve çobanın ücreti ve akâr ise tâmiri ve sakyi ve telkihi ve otlarının 
ayıklanması ve harkının tathiri gibi bekâsı ve islâh-ı menafi'i için olan masraf râhine aiddir 


725. Madde © Râhin ve mürtehinden birisi diğerine âit olan masrafı hod-be-hod ifâ etse teberru'dur 


FASIIGANI. Release el aaa alen lana alem bla a le 
726. Madde Bir kimse diğerin malını isti'âre edip de onun izniyle rehn etmek câiz olur 
727. Madde (Mal sâhibinin izni mutlak, ise, müste'ir onu her vechile rehnedebilir 


728. Madde (Mal sâhibi şu kadar kuruş ve veya şu cins mal mukabilinde yahut filan adama ve yahut 
filan beldede rehnedilmek üzre diye mukayyeden izin verdikde, müste'ir dahi ancak onun 
kaydü şartına muvâfik olarak rehnedebilir 


LÂHİKA Rehn-i mağsübe 


BÂB-I RÂBİ' Rehinin ahkamı “...20.0202101220102020080208080200800800002008808000000008280800000802800010208028086 | 


FASI-I EVVEL Rehnin ahkâm-ı umümiyyesi ........12101018000808088080880080888088080808080880888088080808088 08 


729. Madde ( Rehnin hükmü fekkine kadar mürtehinin hakk-ı habsi olmak ve râhin fevt oldukda sâir 
guramâdan ehakk olarak rehinden istifâ-yı deyn edebilmekdir 


730. Madde (Rehin, borcun mutâlebesine mâni' olmayıp rehni kabz ettikden sonra dahi mürtehinin 
râhinden alacağını mutâlebeye salâhiyyeti bâkidir 
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731. Madde 


732. Madde 


733. Madde 
734. Madde 


735. Madde 


736. Madde 
737. Madde 


738. Madde 
739. Madde 


740. Madde 
741. Madde 


LÂHİKA 
742. Madde 

FASL-I SÂNİ 
743. Madde 
744. Madde 
745. Madde 
746. Madde 
747. Madde 
748. Madde 
749. Madde 

LÂHİKA 
750. Madde 
751. Madde 


FASL-I SÂLİS 
752. Madde 
LÂHİKA 
753. Madde 


754. Madde 


755. Madde 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETVL AHKÂM 


Deynin bir miktarı ifâ ona mukâbil rehnin bir miktarını redd etmek lâzım gelmeyip 
bakıyye-i deyni tamamen istifâ edinceye dek, mürtehinin mecmu-ı rehni habs ve imsâke 
salâhiyyeti vardır 


Rehn-i müste ârı tahlis ile kendüye teslim etmek üzre sahibinin râhin-i müste'iri muâhezeye 
salâhiyeti vardır 


Râhin ve mürtehinin vefâtiyle rehin bâtıl olmaz 


Râhin fevt oldukda veresesi kibâr ise onun makamına kâim olup terekeden te diye-i deyn ile 
rehni tahlis etmeleri lâzım olur 


Râhin-i müste'ir gerek ber-hayât bulunsun, gerek fekk-i rehinden mukaddem fevt 
olsun rehn-i müste'ârın mukabili olan borç edâ olunmadıkça, mu'ir olan kimse malını 
mürtehinden alamaz 


Râhin-i müste'ir olan kimse müflis-i medyün olduğu halde fevt olsa rehn-i müste âr alâ 
halihi merhün kalır 


Mu'ir, eğer deyni terekesinden ezyed olduğu halde fevt olsa râhine bi'n-nefs deynini tediye 
ile rehn-i müste'ârı tahlis ve reddetmek üzre olunur 


Mürtehin fevt oldukda rehin onun veresesi indinde merhün olarak kalır 


İki kimseye olan deyni için bir rehin vermiş olan râhin, birine olan deynini edâ etse, Rehnin 
nısfını istirdâd edemeyip ikisinin dahi alacağını tamamen ifâ etmedikçe rehni tahlisa 
salâhiyyeti yoktur 


İki medyünundan bir rehin almış olan kimse ikisinde olan alacağını tamamen istifâ 
edinceye dek, rehni imsâk edebilir 


Rehni râhin itlâf yahut ta'yib etdikde zâmin olması lazım geldiği gibi mürtehin itlâf yahut 
ta'yib etdikde dahi kıymeti mikdârı, deynden sâkıt olur 


Rehnin mürtehin veya adl yedinde telefiyle suküti deyne dâir mesâil 

Âhar bir kimse rehni itlâf etse yevm-i itlâfındaki kıymetini verir 
Râhinvemürtehininrehinde tasarrufları... 

Râhin ve mürtehinden birinin izni olmaksızın diğerinin başka bir kimseye rehin etmesi bâtıldır 

Mürtehinin izniyle râhin rehni, diğere rehin etse rehn-i evvel bâtıl ve rehn-i sâni sahih olur 

Râhinin izniyle mürtehin rehni rehn etse rehn-i evvel bâtıl olur 

Râhinin rızası olmaksızın mürtehin rehni satdıkda râhin muhayyer olup dilerse bey'i fesh eyler 

Mürtehinin rızası olmaksızın râhin, rehni sattıkda bey'i nafiz olmaz. 

Râhin ve mürtehinden biri diğerinin izniyle rehni âhar bir kimseye i'âre edebilir 

Mürtehin, rehni râhine i'âre edebilir 

Merhünun şahs-ı âhara veya râhine icârı 

Râhinin izni olmadıkça mürtehin rehinden intifâ'edemez 

Mürtehin bir mahalle gider oldukda yol emin ise, rehni beraber götürebilir 


Yed-i adildeolanrehninahkâmı.......».».».»W»W»W.W.».»..».».».»......................... 
Yed-i adil, yed-i mürtehin gibidir 
Mebi'in yed-i adle tevdi'i 
Hin-i akidde rehni mürtehin kabz etmek üzre şart edildikten sonra râhin ve mürtehin bi'i- 
ittifâk yed-i adle vaz' etseler câiz olur 
Deyn bâkı iken adl olan kimse râhin ve mürtehinden birinin rızâsı olmadıkça 
rehni diğerine veremez 


Adi fevt olsa Terâzi-i tarafeyn ile rehin bir başka adle tevdi' olunur 
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FASL-I RÂBİ' 
756. Madde 
757. Madde 


758. Madde 


759. Madde 
760. Madde 


761. Madde 


LÂHİKA 


MEBHAS-İ EVVEL Râhin ve mürtehinin asıl rehinde veya tâyin veya redd-i rehinde veya merhünün- 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


Beyi rehn ........12111111011001008808080808808808088088808080808888EEEEEEEEEEEEEEE008 
Râhin ve mürtehinden birisi diğerinin rızâsı olmadıkça rehni satamaz 


Deynin vakt-i edâsı hulül edip de râhin edâsından imtinâ' ettikde rehni bey' ile edâ-yı deyn 
etmek üzre hâkim tarafından râhine emrolunur 


Râhin gâib olup da hayat ve memâtı ma'lüm olmasa, mürtehin rehni bey'ile alacağını istifâ 
etmek üzre hâkime mürâca'at eder 


Rehnin fesâdından havf olunur ise mürtehin onu izn-i hâkimle satabilir 


Deynin vakt-i edâsı hulül etdikde rehni satmak üzre râhin mürtehini, veya adli yahut başka 
birini tevkil etse sahih olur 


Rehni bey'a vekil olan kimse deynin vakt-i edâsı hulül ettikde rehni bey'ile semeni 
mürtehine teslim eder 


Merhüna müte'allik ihtilâfâta dâir 


bihin miktarında ihtilâfları 1253 
MEBHAS-İ SÂNİ Erhünun bey'inde ve semeninde ihtilâf 1254 
MEBHAS-İ SÂLİS Râhin ile mürtehinin merhünun-bihin mikdârında vâki olan ihtilâfları 1255 
MEBHAS-İ RÂBİ' İki şahsın bir rehinde nizâ'ları 1256 
HÂTİME Bir malda rehniyyet ile istidâ' veya beyi' yahut hibe veya sadaka ve teslim dâvâsı 1257 
KITABTSADIS. | selem slm ii edemem deşiekmei sayesin buke mal Hiermskimi bğüzeksske çe sü lak Bü 1961 
MUKADDİME Emânâta müteallik ıstılâhât-ı fıkhiyye sese. eee 1962 
762. Madde (o Emânet emin ittihaz olunan kimse nezdinde bulunan şeydir 1263 
763. Madde (Vedia hıfz için bir kimseye idâ' olunan maldır 1265 
764. Madde  İdâ'kendi malının muhâfazasını diğere ihâle etmektir ki, ihâle eden kimseye “dal”'in kesriyle 
müdi've kabul eden kimseye vedi' ve “dal”in fethiyle müstevda' denilir 1266 
765. Madde  Âriyetmeccânen yâni bilâ-bedel menfa'ati temlik olunan maldır ki mu'âr ve 
müste'âr dahi denilir 1267 
766. Madde  İ'âre, âriyet vermektir ki veren kimseye mu-'ir denilir 1271 
767. Madde  İsti'âre, âriyet almaktır ki alan kimseye müste'ir denilir 1271 
BAB-I EVVEL Emânâta dâir bâzı ahkâm-ı UMUMİYYE *-r4veeveeeseeeeeme eee eeeeeeeeeireeee 1272 
768. Madde oEmânetmazmün değildir 1272 
769. Madde Bir kimse yolda yahut diğer mahalde bir şey bulup da kendisine mal olmak üzre ahz etse 
gasıb hükmünde olur 1275 
770. Madde (o Mültekit, bir lukata bulduğunu ilân ettirir 1289 
771. Madde (Bir kimse nezdinde diğerin malı kazâra telef olduğu sürette eğer sâhibinin izni olmaksızın 
almış ise beher hal zâmin olur 1290 
772. Madde o Delâleten izin sarâhaten izin gibidir 1294 
BAB-I SÂNİ Aza ie re e ON 1297 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
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FASI-I EVVEL Akid ve şart-ı idâ'a müteallık mesâil “imananaRaEEEREAEAEREEEAEAEREAEAEEREAAEAEAEEEAEAEAERENE 


773. 
774. 
775. 
776. 

FASL-I SÂNİ 
777. 
778. 


779. 
780. 
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786. 
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789. 


790. 
791. 


792. 
793. 


794. 
795. 
796. 


797. 
798. 


Madde 
Madde 
Madde 
Madde 


Madde 
Madde 


Madde 
Madde 
Madde 
Madde 
Madde 


Madde 


Madde 


Madde 
Madde 


Madde 


Madde 


Madde 
Madde 


Madde 


Madde 


Madde 
Madde 
Madde 


Madde 
Madde 


Sarâhaten yahut delâleten icâb ve kabül ile idâ'mün'akid olur 
Müdi'ile müstevda'dan her birinin ne vakit dilerse akd-i idâ'ı fesha salahiyyeti vardır 
Vedi'anın vaz'ı yede kâbil ve kabza sâlih olması şarttır 


Müdi'ile müstevda'ın âkıl ve mümeyyiz olmaları sıhhat-i akd-i vedi'ada şarttır 


Vedtimimahkârii ve ZAMAnd tie saril sesinesiz mesane snesdin salan salak 
Vedi'a yed-i müstevda'da emânettir 
Müstevda'ın hizmetkârı yedinden vedi'a üzerine bir şey düşüp de vedi'a telef olsa, 
hizmetkâr zâmin olur 
Vedi'a hakkında sâhibinin râzı olmadığı şeyi yapmak ta'addidir 
Müstevda'vedi'ayı kendi malı gibi bizzat hıfz eder. Yahut emini olan kimseye hıfz ettirir 
Müstevda' kendi malını nerede hıfz ederse vedi'ayı dahi orada hıfz edebilir 
Vedi'anın emsali vechile muhâfazası lâzımdır 
Müstevda'müte'addid oldukda eğer vedi'a kâbil-i kısmet değilse birinin izniyle diğeri hıfz 
eder 
Akd-iidâ'da irad olunan şart eğer mümkinüT-icrâ ve müfid olur ise mu'teberdir değil ise 
lağudir 
Vedi'anın sahibi gâib olup da hayat ve memâtı ma'lüm olmasa müstevda' onu sahibinin 
vefatı tebeyyün edinceye dek hıfz eder 
At ve inek gibi nafakaya muhtâc olan vedi'anın nafakası sahibine âiddir 
Müstevda'ın ta'addi veya taksiri halinde vedi'a telef yahut kıymetine noksan târi olsa 
zamân lâzım gelir 
Vedi'ayı sahibinin izni olmaksızın diğer mal ile yekdiğerden tefrik olmayacak süretde 
karıştırmak ta'addidir 


Müstevda' eğer vedi'ayı sahibinin izniyle madde-i ânifede beyan olunduğu üzre diğer mal 
ile karıştırsa, yahut kendisinin sun'i olmaksızın iki mal birbiriyle kezâlik yekdiğerinden 
tefrik olunamayacak süretde karışsa meselâ bir sandık derünunda vedi'a olan altın kesesi 
yırtılıp içindeki altınlar diğer altınlar ile karışsa mecmüunda müstevda'ile sahib-i vedi'a 
hisseleri miktarınca şerik olurlar 


Müstevda' Vedi'ayı Âhara idâ'edemez 


Müstevda'vedi'ayı âhar kimesneye idâ' edip de müdi'müciz olsa, müstevda -ı evvel aradan 
çıkıp ol kimse müstevda'olur 

Müstevda'vedi'ayı sahibinin izniyle isti'mâl edebileceği gibi icâr ve i'âre ve rehin dahi 
edebilir 


Müstevda', emânet akçeyi bilâ-izin âhara ikraz ve teslim edip de sahibi müciz olmasa 
müstevda' ol akçeyi zâmin olur 


Vedi'ayı sâhibi taleb ettikde kendisine redd ve teslimi lâzım gelir 

Müstevda', vedi'ayı bizzat yahut emini ile redd ve teslim eder 

İki kimse müşterek mallarını bir kimseye idâ' ettikten sonra ol şeriklerden birisi gelip 
de âharın gıyabında hissesini müstevda'dan taleb ettikde, vedi'a eğer misliyyâttan ise 
müstevda' onun hissesini kendisine verir 

Vedi'ayı teslimde mekân-ı idâ'mu'teberdir 


Vedi'anın menâfi'i sâhibinindir 
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1328 
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1339 


1343 
1344 


1349 


1349 


1353 


1354 
1360 


1362 
1364 
1364 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


799. Madde o Sâhib-i vedi'a gâib olup da üzerine nafakası vâcib olan kimsenin hâkime mürâca'atı 
üzerine hâkim ol gâibin vedi'a olan akçesinden ol kimseye nafaka takdir ettikde müstevda' 
kendi yedinde vedi'a olan akçeden ol kimsenin nafakasına etse zamân lâzım gelmez 1365 

800. Madde (o Müstevda'a cünün ârız olup sahu ve ifâkatinden ye'is geldikde kable'I-cinnet ahz etmiş 
olduğu vedi'a aynen mevcüd olmasa sâhibi bir mu'teber kefil göstererek mecnünun 


malından tazmine selâhiyyeti vardır 1369 
801. Madde (o Müstevda'fevt oldukda vedi'a aynen terekesinde bulunduğu süretde vârisi yedinde dahi 
emânet olmakla sâhibine redd olunur 1369 
802. Madde (o Müdi'fevt oldukda vedi'a vârisine verilir 1377 
803. Madde ( Vedi'anın tazmini lâzım geldikde misliyyâttan ise mislini ve kıyemiyyâttan ise zamânı 
mücib olan şeyin yevm-i vukü'undaki kıymetini vermek lâzım gelir 1379 
HÂTİME 1380 
MEBHAS-İ EVVEL İki kimsenin bir vedi'ada nizâ'ları 1380 
MEBHAS-İ SÂNİ Müdi'ile müstevda' arasındaki bazı ihtilâf 1381 
BÂB-I SÂLİS Âriyet serer reeererseseseserserseseesersereeneesenen | 1383 
FASL-I EVVEL Akid ve Şart-ı İ'âreye Müte'allik Mesâil................... eee 1384 
804. Madde © İ'âre, icâb ve kabül ile ve te'âti ile mün'akid olur 1384 
805. Madde (o Muiirin sükütu kabül sayılmaz 1387 
806. Madde (o Mu'ir istediği vakit İ'âreden rücü'edebilir 1388 
807. Madde (o Muiir vemüste'irden her hangisi fevt olsa akd-i i'âre münfesih olur 1390 
808. Madde (o Müste'ârın intifâ'a sâlih olması şarttır 1390 
809. Madde (Mur vemüste'irin âkıl olmaları şarttır, bâliğ olmaları şart değildir 1392 
810. Madde ( Âriyetde kabz şart olup, kable'-kabz hükmü yoktur 1394 
811. Madde o Müste'ârın ta'yini lâzımdır 1394 
FASL-I SÂNİ Âriyetin ALA re 2 ini 0 ema e li ala a aaa laa a 1396 
812. Madde o Müste'ir bilâ-bedel âriyetin menfa'atine mâlik olur 1396 
813. Madde ( Âriyet, müste'ir yedinde emânettir 1396 
814. Madde o Müste'irin bir güne te'addisi veya taksiri oldukda artık her ne sebeble olur ise olsun âriyet 
telef olsa yahut kıymetine noksan gelse zamân lâzım gelir. 1399 
815. Madde (o Müste'ârın nafakası müste'ir üzerinedir 1405 
816. Madde  İâre-i mutlakada yâni mu'irin i'âreyi zemân ve mekân ve bir nev' intifâ' ile takyid etmediği 
süretde, âriyeti müste'ir dilediği zemân ve mekânda dilediği vechile isti'mâl edebilir 1405 
817. Madde  İ'âre zemân ve mekân ile takyid olundukda, kayıt mu teber olup müste'ir ona muhâlefet 
edemez 1409 
818. Madde  İ'âre bir nev'intifâ' ile takyid olundukda, müste'ir me'zun olduğu intifâ'ın mâ-fevkına 
tecâvüz edemez 1411 
819. Madde (Mur, eğer müntefi'i ta'yin etmeksizin mutlak olarak iâre etmiş ise, müste'trin âti ıtlâk üzre 
isti'mâle selâhiyyeti vardır 1414 
820. Madde (o Müntefiin ta'yini müsta'milinin ihtilâfiyle muhtelif olan şeylerde mu'teberdir 1417 


LÂHİKA Muirile müste'irin zemân veya mekân veya nev-i intifâ'da takyid veya ıtlâktaki ihtilâfları | 1419 


821. Madde (Bir mahall-i muayyene diye hayvan isti âre olundukda yollar mütaeddid olsa müste'ir âdet 
üzre nâsın sülük ettiği yollardan her hangisiyle dilerse gidebilir 1419 
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DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİL AHKÂM 


822. Madde Bir kimse bir kadından zevcinin mülkü olan bir şeyi âriyet isteyip ve o dahi bilâ-izni verip 
de, ol şey zâyi' olduğu süretde eğer derün-ı hânede alâ cera'l-âdet zevcenin yedinde bulunan 
eşyadan ise gerek ol kadına ve gerek müste ire zamân lâzım gelmez 1420 
823. Madde (o Muiirin izni olmaksızın müste'ir âriyeti âhara icâr yahut rehnedemez 1421 
824. Madde (o Müste'ir, âriyeti âhara idâ' edebilir 1423 
825. Madde (o Muiir, âriyeti taleb ettikde müste'irin hemen redd ve teslimi lâzım gelir 1424 
826. Madde ( Nassan veya delâleten muvakkat olan âriyetin hitâm-ı müddet mu'ire reddi lâzımdır 1426 
827. Madde  Birişiçin bir şey isti'âre olundukda, ol işin hitâmında âriyet müste'ir yedinde vedi'a gibi olur! 1428 
828. Madde  İriyeti müste'ir bi-nefsihi yahut emini ile mu'ire redd eder 1429 
829. Madde (o Mücevherât gibi eşya-yı nefiseden olan âriyeti mu'irin kendisine teslim etmek lâzımdır 1429 
830. Madde (o Müste'ir, yedinde bulunan âriyeti redd edecek oldukda me'üneti yâni külfeti ve masârif-i 
nakliyyesi kendi üzerinedir 1431 
831. Madde O Ebniye yapmak ve ağaç dikmek için yer isti'âre etmek sahihdir 1432 
832. Madde Gerek muvakkat ve gerek gayr-i muvakkat olarak zer' için iâre olunan araziyi mu'r, 
vakt-i hasattan mukaddem rücü' edip de müste'irden istirdâd edemez 1435 
HÂTİME Temlik ve i'ârede ihtilâf 1436 
KİTAB-ISABIC o siseseseiilemeden dierişlesk ii islesbelüçiiedesiei asi delesleiielösdenkelleği isümedledöldösbekbzl sahasi 1441 
MUKADDİME Hibeye dâir olan ıstılâhât-ı fikhiyye-ssxx.e0.eeeererrrerne 1442 
833. Madde Hibe bilâ-ivaz bir malı ahara temlik etmektir ki eden kimseye vâhib ve ol mala mevhüb ve 
anı kabül edene mevhübun-leh denilir (1442 
834. Madde ( Hediyye bir kimseye ikrâmen götürülen veya gönderilen maldır 11447 
835. Madde Sadaka, sevab için hibe olunan maldır (1447 
836. Madde ( İbâha bir şeyi bilâ-ivaz ekl ve tenâvül etmek üzre âhara izin ve ruhsat vermektir (1448 
BÂB-I EVVEL Akd-i hibeye müteallik mesail-........................0..0.0.. 00 1449 
FASL-I EVVEL Rükn ve kabz-ı hibeye Glam e ŞAL please al le alya allame li ina ali 1449 
837. Madde (Hibe icâb ve kabül ile mün'akid ve kabz ile tamâm olur 1450 
838. Madde ( Hibede icâb bağışladım ve hibe ettim ve ihdâ eyledim gibi meccânen bir malı temlik 
ma'nâsında müstamel olan sözlerdir 1456 
839. Madde o Teâtiledahi hibe mün'akid olur 1460 
840. Madde (o Hibede ve sadakada irsâl ve kabz, lafzan icâb ve kabül makâmına kâim olur 1460 
841. Madde (o Hibede kabz bey'de kabül gibidir 1461 
842. Madde (o Kabzda vâhibin, sarâhaten yahud delâleten izni lâzımdır 1463 
843. Madde  Vâhibin icâbı, delâleten kabza izindir 1464 
844. Madde © Vâhib sarâhaten kabza izin verdikde, mevhübün-lehin onu gerek meclis-i hibede ve gerek 
ba'de'T-iftirâk kabzı sıhhidir 1465 
845. Madde ( Müşteri mebi'i bâyi'den kable'l-kabz âhara hibe ve mevhübün-lehe kabz ile emredebilir 1466 


846. Madde 


847. Madde 


848. Madde 


849. Madde 
850. Madde 
851. Madde 


852. Madde 


853. Madde 


854. Madde 
855. Madde 


LAHİKA 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


Bir kimsenin yedinde bulunan malı sahibi ona hibe ettiğinde mevhübün-lehin -kabül ettim- 
yahut -ittihab eyledim- demesiyle hibe tamâm olup müceddeden teslim ve kabza muhtâc 
değildir. 

Bir kimse alacağını medyüna hibe veyahut medyünu ondan ibrâ eyleyip o dahi redd etmese 
sahih ve deyn hemen sâkıt olur 


Bir kimse birinin zimmetinde olan alacağını âhara hibe edip de “var al” diye sarâhaten 
kabza izin verse ve mevhübün-leh dahi varıp kabzetse hibe tamâm olur 


Kable T-kabz vâhib yahud mevhübün-leh fevt olsa, hibe bâtıl olur 
Bir kimse kebir yâni âkıl ve baliğ olan oğluna bir şeyi hibe teslim ve kabzı lâzımdır 


Sağirin vasisi yahut mürebbisi yâni hicr ve terbiyesinde bulunduğu kimse gerek yedinde 
bulunan ve gerek diğerin nezdinde vedi'a olan malını ol sağire hibe ettikde mücerred icâb 
ile yâni yalnız “hibe ettim” demesiyle ol sağir ona mâlik olup kabza muhtâc değildir 


Bir tıfla bir şey hibe ettiğinde velisinin yahut mürebbisinin kabzı ile hibe tamâm olur 


Sabi-yi mümeyyize bir şey hibe olundukda velisi olsa bile kendisinin kabzıyla hibe tamâm 
olur 


Hibe-i muzâfe sahih değildir 
İvaz şartıyla olan hibe sahih ve şart muteberdir 


MEBHAS-İ EVVEL Vâhib ile mevhübün-leh beynindeki bazı ihtilâfât 
MEBHAS-İ SÂNİ Hibeye Müte'allik Bazı Şahâdetler 
MEBHAS-İ SÂLİS  Hıyâr-ı Şart İle Hibe ve Berâet 


MEBHAS-İ RÂBİ* 
FASL-I SÂNİ 


856. Madde 
857. Madde 
858. Madde 


LÂHİKA 


Mevhübdan İstisnâ 


Şerâit-1 Hibe serer 
Mevhübun vakt-i hibede mevcüd olması şarttır 
Mevhüb, vâhibin malı olmak şarttır 
Mevhübun ma'lüm ve mu'ayyen olması lâzımdır 


MEBHAS-İ EVVEL Mevhüba Müte'llik Şurüt-ı Bakıyye 
MEBHAS-İ SÂNİ Sarâhaten zikrolunmaksızın hibede dâhil olup olmayan şeyler 


859. Madde 
860. Madde 


BÂB-I SÂNİ 


861. Madde 
862. Madde 
863. Madde 
864. Madde 
865. Madde 


866. Madde 


867. Madde 


Vâhibin âkıl baliğ olması şarttır 
Hibede vâhibin rızâsı lâzımdır 


Tİ ni kene selma ece mai eşik Gmail aŞk | 
FASI-İ EVVEL; iLlibedeti tc “asama sema ea Belen dala lala aya salad aa daa a s 


Mevhübün-Leh kabz ile mevhüba mâlik olur 

Kable T-kabz vâhib hod-be-hod hibeden rücü' edebilir 

Vâhibin ba'de'l-icâb mevhübün-lehi kabzdan nehyetmesi rücü'dur. 

Vâhib ba'de'T-kabz mevhübün-lehin rızâsıyla hibe ve hediyyeden rücü' edebilir 


Ba'de'l-kabz vâhib eğer mevhübün-lehin rızâsı yahut hüküm ve kazâsı olmadan hod-be-hod 
mevhübu istirdâd eder ise gâsıb olur 

Bir kimse usül ve fürü'una ya birâder ve hemşiresine veya bunların evlâdına yahut peder ve 
müâderinin birâder ve hemşiresine bir şey hibe ettikden sonra rücü'edemez 

Zevc ile zevceden biri, beynlerinde zevciyyet kâim iken, yekdiğerine bir şey hibe ve teslim 
ettikden sonra artık ondan rücü'edemez 
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868. Madde 
869. Madde 


870. Madde 


871. Madde 
872. Madde 


873. Madde 
874. Madde 
875. Madde 


LÂHIKA 
876. Madde 


HATİME 
FASL-I SÂNİ 


877. Madde 
878. Madde 


879. Madde 


880. Madde 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETİ'L-AHKÂM 


Hibeye ivaz verilip de vâhibin dahi kabzetmesi mâni“-irücü'dur (1535 
Mâl-i mevhüb arz olup da mevhübün-leh onun üzerine bina ihdâs yahut ağaç gars etmek 

yahut mevhüb zebün hayvan olup da mevhübün-leh yanında semizlenmek gibi ziyâde-i 

muttasıla hâsıl oldukda yahut buğday olup da un edilmek gibi mevhübun ismi değişecek 


süretde tağyir olundukda hibeden rücü' sahih olmaz 1541 
Mevhübün-leh mevhübu bey'ile yahut hibe ve teslim ile mülkünden ihrâc eylese, vâhibin 

rücü'a selahıyyeti kalmaz 1546 
Mevhübün-leh yedinde mevhüb müstehlek olsa rücü'a mahâl kalmaz 1547 


Vâhib ve mevhübün-lehden birinin vefâtı mâni'-i rücü'dur. Binâenaleyh mevhübün-leh 
fevt olsa vâhib hibeden rücü'edemediği gibi vâhib fevt oldukda veresesi mevhübu istirdâd 


edemez 1548 

Dâyin alacağını medyüna hibe ettikde artık ondan rücü' edemez 1549 

Ba'de-kabz sadakadan bir vechile rücü' olunamaz 1550 

Biri bir kimseye mat'ümâtdan bir şey ibâha ettiğinde ol kimse eğer çi ol şeyi alıp da âhara 

satmak yahut hibe etmek gibi levâzım-ı temellükden olan bir vechile tasarruf edemez 1551 

Tahlile Müte'allik Mesâil 1552 

Hıtan yahut zifâf düğünlerinde gelen hediyeleri ashâbı, çocuk veya gelin ve baba ve 

analarından hangisine diye getirmişler ise ol hediyeler onundur 1553 
1554 

Elibezi Marziye ayda yla amymanlan granat Map aymanyi a maiyaaaöoyag iğ 155! 


11010) 
Vârisi olmayan kimse maraz-ı mevtinde cemi-i emvâlini birine hibe ve teslim etse sahih olur | 1555 
Zevcesinden mâ'adâ vârisi olmayan kimse maraz-ı mevtinde cemi" emvâlini zevcesine 
veyahut zevcinden mâ'adâ vârisi olmayan kadın cemi" emvâlini maraz-ı mevtinde zevcine 
hibe ve teslim etse sahih olur 1556 
Bir kimse maraz-ı mevtinde veresesinden birine bir şey hibe edip de fevt oldukda diğer 
verese müciz olmaz ise ol hibe sahih olmaz 1557 
Terekesi müstağrak-ı düyün olan kimse maraz-ı mevtinde emvâlini vârisine yahut 
başkasına hibe ve teslim ettikden sonra fevt olsa, dâyinler hibeyi tutmayıp ol emvâli 
kısmet-i guramâya idhâl edebilir 1562 


KİTÂB-I SÂMİN 


MUKADDİME 
881. Madde 


882. Madde 


883. Madde 
884. Madde 


Bazı İstilâhât-ı Fıkhiyye Bakma de inmenin mis li kaka ak 1568 
Gasb bir kimsenin izni olmaksızın malını ahz ve zabt etmektir. Ahz eden kimseye gâsıb ve ol 
mala mağsub ve sahibine mağsubün-minh danilir | 1568 


Kâimen kıymet, ebniye veya eşcârın bulundukları yerde durmak üzre kıymetleridir ki 
arz bir kerre ebniye veya eşcâr ile beraber ve bir kerre ebniye veya eşcârdan hâli olarak 
takvim olup iki kıymet beynindeki tefâdul ve tefâvüt ne ise ebniye veya eşcârın kâimen 


kıymeti demek olur / 1580 
Mebniyyen kıymet, ebniyenin kâimen kıymeti demektir / 1581 
Maklü'an kıymet, ba 'de'l-kal'ebniye enkâzının ve eşcâr-ı maklü'anın kıymetleridir / 1581 
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885. Madde 
886. Madde 


887. Madde 
888. Madde 


889. Madde 


BÂB-I EVVEL 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


Müstahıkku T-kal' olarak kıymet, maklü'an kıymetden ücret-i kal', lede't-tenzil bâki olan 
kıymetdir 


Noksan-ı arz, bir yerin kable'z-zirâat değeri olan ücretle ba'dez-zirâat değeri olan ücret 
beynindeki fark ve tefâvüttür 

Mübaşereten itlâf, bir şeyi bizzat telef etmektir ki eden kimseye fâil-i mübâşir denilir 
Tesebbüben itlâf, bir şeyin telefine sebeb olmaktır. Yâni bir şeyde diğer şeyin alâ cerâ'T-âde 
telefine mufzi olan bir iş ihdâs etmektir ki eden kimseye mütesebbib denilir 

Takaddüm, mazarrat-ı melhüzanın def" ve izâlesi için evvelce tenbih ve tavsiye etmektir 


FASI-İ EVVEL, Gasbin ali kâra srsasamdmlaş anadal selda dadaş sülel Kösağda m sma la sağma Bia Bü 


890. Madde 
891. Madde 


892. Madde 
893. Madde 


894. Madde 
895. Madde 
896. Madde 
897. Madde 
898. Madde 


899. Madde 
900. Madde 


901. Madde 
902. Madde 


903. Madde 
904. Madde 


FASL-I SÂNİ 
905. Madde 


906. Madde 


907. Madde 


MâLi mağsüb, aynen mevcüd ise mekân-ı gasbda sahibine redd ve teslimi lâzımdır 

Mâl-i mağsübu gasıb istihlâk ettikde zâmin olması lâzım geldiği gibi gerek onun 
ta'addisiyle ve gerek bilâ-ta'add telef veya zâyi' olduğu takdirde dahi zâmin olur 

Gâsıb, mekân-ı gasbda ayn-ı mağsübu sâhibine redd ve teslim ettikde zamândan beri olur 


Gâsıb, ayn-ı mağsübu sâhibi ahz edebilecek süretde önüne vaz' ettikde, hakikaten kabz 
bulunmasa bile mağsübu reddetmiş olur 


Ayn-ı mağsübu gâsıb bir mahall-i mahüfda sâhibine teslim etse kabül etmemeğe hakkı 
vardır. 


Gâsıb telef olan mâl-i mağsübun kıymetini sâhibine getirip de kabul etmese, hâkime 
mürâca'at ile kabülünü emr ettirir 


Mağsübun-minh sabi olduğu halde gâsıb ona mağbsubu reddettikde sabi-i mümeyyiz olup 
da malını hıfza ehil ise reddi sahih olur değil ise sahih olmaz 


Mağsübun meyve olup da gâsıb indinde kurumak gibi hali tagayyür eyler ise sâhibi 
muhayyerdir. Dilerse mağsübu aynen istirdâd eyler ve dilerse tazmin ettirir 


Gâsıb eğer kendi malından bir şey ziyâdesiyle mağsübun bazı evsâfını tağyir eder ise 
mağsübun-minh muhayyerdir 

Gâsıb eğer mâl-i mağsübu, ismi değişecek süretde tağyir ederse zâmin olur 

Bade'l-gasb mağsübun si'r ve kıymeti tenâkuz etse sâhibi onu almayıp da zeman-ı gasbdaki 
kıymetini mutâlebe edemez 

İzâle-i tasarrufta gasba müsâvi olan hal ve keyfiyet hükmen gasb kabilinden addolunur 


Bir dağ üzerindeki bahçe ile alt tarafındaki diğer bahçe üzerine yıkılıp düşmek gibi bir 
vechile min gayr-i kasdin bir kimsenin mülkü yedinden çıksa kıymetçe ekalli eksere tâbi" 
olur 


Mağsübun zevâidi sahibinindir 
Bir bahçede mekân ittihaz eden arıların balı bahçe sahibinin olup diğer kimesne ol balı ahz 
ve istihlâk eylese, zâmin olur 

Gasb-ı akâra müteallik bâzı mesâil ......202000000208000008000880808008880808080800080088808088 


Mağsüb, eğer akâr kabilinden ise gasıb onu tağyir ve tenkis etmeyerek sahibine redd etmesi 
lâzımdır 


Mağsüb, arz olup da gâsıb onun üzerine ebniye inşâ yahut eşcâr gars etse bunları kal'ile 
arzı redd etmek üzre gâsıba emrolunur 


Bir kimse âharın arsasını gasb ve zirâat eylese sahibi arsasını istirdâd ettikde ol kimesnenin 
zirâatiyle terettüb eden noksan-ı arzı dahi tazmin ettirir 
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1667 


908. Madde 


909. Madde 
FASL-I SÂLİS 


910. Madde 
911. Madde 


BÂB-I SÂNİ 


DÜRERÜ'L-HÜKKÂM 
ŞERHU MECELLETVL AHKÂM 


Bir kimse diğerin tarlasını gasben nadas ettikden sonra sahibi tarlayı aldıkda ol kimse 
nadas ameli mukâbilinde ücret mutâlebe edemez 


Bir kimse süprüntü yahut diğer nesne vaz'ile birinin arsasını işgal etse, koyduğu şeyi ref" ile 
arsayı tahliye etmek üzre kendüye cebrolunur 

Gğmbül-eisakiri Eltes evil aye ilayda 
Gâsıbü -gasıb ayn-ı gâsıb hükmündedir 
Gâsıbü'l-gasıb mâl-i mağsübu gâsıb-ı evvele redd ettikde, yalnız kendisi mağsübun-minhe 
redd ettikde ikisi dahi beri olur 


TİF kasasi kaman bae Bi kaan ie lama laması zle alan abs ela pala salağa sude 


FASL-I EVVEL Müböâşeretenitlâf......................... eee 


912. Madde 


913. Madde 
914. Madde 
915. Madde 
916. Madde 
917. Madde 
918. Madde 


919. Madde 


920. Madde 


921. Madde 


FASL-I SÂNİ 
922. Madde 


923. Madde 
924. Madde 


925. Madde 


FASL-I SÂLİS 
926. Madde 
927. Madde 
928. Madde 

FASL-I RÂBİ' 
929. Madde 


Bir kimesne diğerin gerek kendisinde ve gerek emini yedinde olan malını gerek kasden ve 
gerek min gayr-i kasdın itlâf etse zâmin olur 


Birinin ayağı kayıp da düşerek âharın malını itlâf etse, zâmin olur 

Bir kimse kendi malı zannıyla diğerin malını itlâf etse zâmin olur 

Bir kimesne, diğerin elbisesini çekip de yırtsa, tamam-ı kıymetini zâmin olur 

Bir sabi diğerin malını itlâf etse kendi malından zamân lâzım gelir 

Bir kimse diğerin malına kıymetçe bir güne noksan getirse, noksan kıymetini zâmin olur 


Bir kimse diğerin hane ve dükkân misillü akârını bi-gayr-i hakkın hedm etse sahibi 
muhayyerdir. 


Bir mahallede harik vukü' bulmakla bir kimse bir haneyi sahibinin izni olmaksızın yıkıp da 
orada harik munkatı'oldukda eğer emr-i veliyyü'-emr ile yıkmış ise zamân lâzım gelmez 


Bir kimse âharın bahçesindeki eşcârı bi-gayr-i hakkın kat'ettikde sahibi muhayyerdir. 
Dilerse ol eşcâr, kâlmen kıymetlerini ahz ile eşcâr-ı maktü 'ayı kâtıa terk eder. Ve dilerse 
kâlmen kıymetlerinden maktü'an kıymetlerini bi't-tenzil vâki" meblağ ile beraber eşcâr-ı 
maktü'ayı dahi alıkor. 


Bir kimse mazlüm olmakla âhara zulmetmeğe salahiyeti olamaz 


Tesebbüben İdâf ..4000150408000450488000850000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000008 


Bir kimse tesebbüben birinin malını itlâfyahut kıymetini tenkis etse yâni kendisinin fi'li bir 
malın telefine yahut noksan kıymetine sebeb-i mufzi olsa zâmin olur 


Birinin hayvanı bir kimseden ürküp de firar ile zâyi' olsa zamân lâzım gelmez 


Tesebbübün ber-vech-i bâlâ mücib-i zamân olmasında te'addi şarttır. Yâni mütesebbibin 
bir zararı zâmin olması ol zarara mufzi olan fi''li haksız olarak işlemiş olmasıyla meşruttur 
Biri bir şeyin telefine sebeb olan bir iş işlemiş olduğu halde araya bir fi l-i ihtiyari haylület 
eylese, yâni başka bir kimse ol şeyi mübâşereten itlâf etse, ol fi l-i ihtiyari sahibi olan 
Jâil-i mübâşir zâmin olur 

Tarik-ı ÂAmmda İhdâs Olunan Şeyler sxs... eee 
Herkesin tarik-ı âmmda hakk-ı mürüru vardır 
İzn-i veliyyü'-emr olmadıkça kimesne tarik-ı âmmda bey've şirâ için oturamaz 


Birinin duvarı yıkılıp da diğere bir zarar iras etse, zamân lâzım gelmez 


Cinâyet-i Hayvan “ramen nasa EEasEEEA ERAS AEEAREREAREEASEEEEAEEASEREANAEAREEEAEAEAEEEEAAA EAA 


Bir hayvanın kendiliğinden olarak ettiği zararı sahibi zâmin olmaz 
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930. Madde 


931. Madde 


932. Madde 


933. Madde 


934. Madde 
935. Madde 
936. Madde 


937. Madde 
938. Madde 


939. Madde 


940. Madde 


İKİNCİ CİLT 
AYRINTILI FİHRİST 


Bir kimse gerek râkib olsun gerek olmasın kendi mülkünde iken hayvanı ön ayağı yahut 
başı veya kuyruğu ile çarparak veyahut arka ayağıyla deperek âhar kimesneye zarar etse, 
sahibi zâmin olma 

Bir kimse diğerin mülküne hayvanını idhal ettikde sahibinin izniyle idhal etmiş ise, kendi 
mülkünde bulunmuş gibi addolunarak madde-i ânife beyân olunan süretlerde hayvanının 
cinâyetini zâmin olmaz 

Herkesin tarik-ı âmmada hayvan ile dahi mürüra hakkı vardır 

Tarik-ı âmmda kâid ve sâik dahi râkib gibidir. Yâni onlar dahi ancak râkibin zâmin olduğu 
zararı zâmin olurlar 

Bir kimesnenin tarik-ı âmmda hayvanını durdurmağa yahut bağlamağa hakkı yoktur 
Bir kimse hayvanını başıboş tarik-ı âmma salwerse ol hayvanın ettiği zararı zâmin olur 
Bir kimsenin râkib olduğu hayvan ön yahut arka ayağıyla kendi mülkünde ve gerek sâir 
mahalde bir şeyin üzerine basıp da telef etse râkib olan kimse ol şeyi mübaşereten itlâf 
etmiş addolunarak her halde zâmin olur 

At gem almayıp da râkibi başını zabtedemeyerek bir zarar etse zamân lâzım gelmez 

Bir kimse kendi mülkünde hayvanını bağlamış olduğu halde diğer biri gelip de bilâ-izin 
oraya hayvanını bağladığı süretde sahib-i mülkün hayvanı onu depip telef etse zamân 
lâzım gelmez 

Bir mahalde hayvan bağlamağa hakkı olan iki kimesne hayvanlarını bağladıklarında 
hayvanların biri diğerini telef etse zaman lâzım gelmez 

İki kişi kendilerinin hayvan bağlamağa hakkı olmayan yerde hayvanlarını bağlayıp da, ol 
bağlayanın hayvanı, diğerin hayvanını telef etse zamân lâzım gelmez 


HÂTİME Hayvana Cinâyet 


——$—x 1761 x—g— 


1726 


1727 


1727 


1729 


1729 
1730 


1731 


1732 


1732 


1732 


1733 
1733 


